cC » FDUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

MARIANA OLIVEIRA DE CARVALHO

O TRIBUNAL DE CONTAS E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA: UMA ANALISE DAS
JURISPRUDENCIAS PORTUGUESA E BRASILEIRA

THE COURT OF AUDITORS AND THE PRINCIPLE OF EFFICIENCY: AN ANALYSIS
OF PORTUGUESE AND BRAZILIAN JURISPRUDENCES

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra no ambito do 2° Ciclo de
Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre)
na Area de Especializagdo em Ciéncias Juridico
Politicas/Mencdo em Direito Administrativo.

Orientadora: Suzana Maria Calvo Loureiro Tavares da Silva

Coimbra, 2016



AGRADECIMENTOS
A Deus,
Por abengoar meus caminhos nesta conquista.

A0S meus pais e a0 meu irmao,
Por todo o0 amor, paciéncia e dedicacao.

A0 meu namorado,
Por todo o0 amor, paciéncia, persisténcia e apoio ao longo desses dois anos.

A Profa. Dra. Suzana Tavares,
Por todos os ensinamentos e orientacdo dada ao longo do curso de Mestrado.

Ao meu chefe, Dr. Paulo César de Souza, e as minhas amigas de trabalho,
Por todo o incentivo e apoio durante esta jornada académica.

Ao Tribunal de Contas do Estado do Ceara,
Por possibilitar minha ida a Coimbra, sendo um exemplo de incentivo aos seus servidores.

A Universidade de Coimbra e aos seus membros,
Pelo excelente ensino, me ajudaram a crescer bastante intelectualmente.



“O homem que esta dizendo que algo ¢ impossivel
frequentemente acaba sendo interrompido por
alguem que acabou de fazer o impossivel.”

(Rudiger Dornbusch, economista)



RESUMO

O presente trabalho aborda o tema do principio da eficiéncia e os Tribunais de Contas em
Portugal e no Brasil. Com o advento do movimento que reformulou a Administracédo Publica,
0 principio da eficiéncia tem adquirido cada vez mais importancia no ordenamento juridico
mundial, ganhando status constitucional em diversos paises. Todavia, os Tribunais
Superiores tém apresentado certa resisténcia na aplicacdo desse principio, restando aos
Tribunais de Contas a sua efetiva aplicacao, ja que esses sdo 0s responsaveis pela realizacédo
das auditorias, que, muitas vezes, requerem a analise técnica baseada em parametros de
eficiéncia. E necessario, portanto, saber se as Cortes de Contas de Portugal e do Brasil estdo
aptas a empregar esse principio em suas analises, e se estdo utilizando-o com o fim de

garantir o interesse publico.
PALAVRAS-CHAVE: Principio da eficiéncia — Tribunal de Contas — Interesse publico.
ABSTRACT

This paper addresses the issue of the efficiency principle and the Audit Courts in Portugal
and Brazil. With the advent of the movement that reshaped the Public Administration, the
principle of efficiency has gained increasing importance in the global legal system, gaining
constitutional status in many countries. However, the Supreme Courts have shown some
resistance in the application of this principle, leaving to the Audit Court the effective
application of the efficiency principle, since these are responsible for the conduct of audits,
which many times require the analysis of efficiency parameters. Therefore, it is necessary to
know if Portuguese and Brazilian Audit Courts are able to employ this principle in their

analysis, and are using it to ensure the public interest.

KEYWORDS : Efficiency Principle — Audit Courts — Public Interest.
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I. INTRODUCAO

O principio da eficiéncia, apesar de ser relativamente novo no mundo juridico, tem
sido cada vez mais utilizado pela Administracdo Publica (AP). O surgimento desse principio
é proveniente de uma demanda populacional acerca da necessidade de inovagéo no setor
publico, dando respostas ageis aos desejos da sociedade, bem como ao fenémeno de

“economiza¢io”! da AP e do Direito Administrativo.

O principio da eficiéncia pode ser aplicado em quase todas as ciéncias, tais como
nas ciéncias politica, administrativa, econémica ou juridica. Entretanto, faz-se importante
diferenciar as abordagens do principio da eficiéncia a fim de evitar quaisquer confusdes,
ficando o presente trabalho restrito a analise da eficiéncia na &rea juridica.

Apesar de poder ser aplicada em diversas ciéncias, a eficiéncia tem suas raizes na
economia. No ambito da ciéncia juridica, a necessidade de um direito racional, longe de
decisdes meramente politicas, aproximou a economia do direito, fazendo surgir a Analise
Econdmica do Direito-AED, trazendo, consigo, o uso do termo eficiéncia para 0 meio
juridico.

Devido a grande importancia do uso da eficiéncia no direito publico, dada a
escassez dos recursos publicos, os quais devem ser bem alocados, a fim de garantir o bem-
estar de todos, esta foi consagrada como um principio da AP, sendo, inclusive,

constitucionalizada em diversos paises.

Infelizmente, a maioria dos Tribunais ndo estao preparados para utilizar o principio

da eficiéncia em seus julgados, ficando limitados ao principio da legalidade stricto sensu.

O recente cenario econdmico mundial reclama, principalmente dos governantes, a
aplicacdo dos recursos publicos de forma eficiente, demandando também dos magistrados
conhecimentos econdémicos a fim de julgarem as acbes desses governantes, ja que
ultimamente pelo principio da eficiéncia ndo basta que o gasto publico tenha sido aplicado

dentro dos parametros legais, devendo este garantir o melhor interesse publico possivel.

Atualmente, o Tribunal de Contas (TC) € o 6rgéo julgador que mais tem aplicado

! Esse termo trata de dar uma maior atencdo aos aspectos econémicos da atividade administrativa (DIAS,
2010:31).
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os pardmetros de eficiéncia em suas deliberagdes, realizando a analise do Value for Money-
VFM, buscando observar se estdo sendo obtidos os melhores resultados a partir do dinheiro

publico gasto.

A analise do VFM pelos TC's tem sido possivel tendo em vista ser este o “Tribunal”
responsavel por fiscalizar os gastos publicos, podendo esses gastos serem controlados por
meio de auditorias de regularidade ou de gest&o.

O controle da eficiéncia pelos TC"s tem gerado discussdes por parte da doutrina no
sentido de que poderia ou ndo o TC aplicar o principio da eficiéncia em suas decisdes e, caso
a resposta fosse positiva, estaria este Tribunal entrando na seara discricionaria dos gestores
publicos? Essas decisdes dos TC’s, baseadas em critérios de eficiéncia, seriam técnicas ou
meramente politicas? Além disso, a analise baseada no VfM esta sendo realmente feita pelos
TC’s?

Como forma de responder a esses questionamentos e ndo pretendendo esgotar o
tema, separa-se o presente trabalho em 5 (cinco) secdes, incluindo a introducéo. Na se¢éo
dois serdo demonstrados os conceitos do principio da eficiéncia e sua origem nas ciéncias
politicas, administrativas, econémicas e juridicas, bem como o possivel conflito com o
principio da legalidade. Além disso, nessa secdo, sera abordada a analise do VFM. A se¢éo
trés expord um breve histérico acerca dos TC's, suas caracteristicas (composicao,
competéncia, enquadramento juridico, tipos de controle realizado), bem como a aplicacdo
do principio da eficiéncia por estes Tribunais, dando énfase as auditorias operacionais ou de
resultado. A secdo quatro trard alguns julgados dos TC’s Brasileiro e Portugués, a fim de ser
averiguado se estes estdo analisando o VFM em seus julgados. Por fim, a se¢éo cinco traz a
parte conclusiva do presente trabalho.
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I1. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

2.1 Breves apontamentos acerca da origem e aplicabilidade da eficiéncia em

diferentes setores

A palavra eficiéncia vem do latim efficientia, relacionada ao verbo efficere, o qual

significa cumprir, fazer, atender?.

A eficiéncia é um termo de origem econdmica, sendo, primeiramente, aplicada ao
setor privado, pois, devido ao aumento da concorréncia, exigiram-se das empresas melhores

resultados com a utilizacdo dos menores custos possiveis.

Em um ambiente globalizado e com escassez de recursos, o setor pablico viu-se
obrigado a utilizar inimeras ferramentas que até entdo somente eram aplicadas pelo setor
privado, dentre estas 0 emprego da eficiéncia como forma de maximizar a utilizacdo desses
recursos nas agdes e politicas pablicas, buscando atingir melhores resultados para o bem-

estar da sociedade.

Todavia, a utilizacéo da eficiéncia pelas entidades publicas requer bastante cuidado,
uma vez que, diferentemente do setor privado, o setor publico ndo pode levar em
consideracdo apenas resultados econdmicos ou gerenciais, devendo sempre nortear suas

acOes a fim de atingir o interesse plblico®.

A busca por um conceito exato do termo eficiéncia ndo é uma tarefa facil, tendo em
vista ter este um carater “polifacetado”, sendo um superconceito, com diversas dimensoes

relevantes juridicamente (LOUREIRO, 1995: 131-133), devendo ser analisado caso a caso.

Por este motivo, o termo eficiéncia ndo é privativo de nenhuma ciéncia, ja que é um
termo da lingua natural, apropriado pelo legislador em sua acep¢do comum ou com sentido
técnico préprio (MODESTO, 2000:67).

A eficiéncia pode ser conceitua como a “virtude ou caracteristica de (alguém ou

algo) ser competente, produtivo, de conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros

2 Disponivel em: <www.origemdapalavra.com.br>. Acesso em 31 dez. 2015.

3De acordo com Bockmann (2000: 50), a Administragdo Publica ndo pode ser orientada para a questdo dos
lucros sobre capital — olvidando ou deixando como questdo secundaria as implica¢fes sociais primarias da
atividade administrativa.
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e/ou dispéndios” (HOUALISS, 2009).

O conceito apresentado relativiza-se de acordo com o setor que estd sendo
analisado, porém, apesar de cada area ter objetivos distintos, todas buscam os melhores

resultados.

Como forma de analisar alguns conceitos da eficiéncia, bem como a sua utilizagado
em diversas ciéncias, separa-se o presente estudo em quatro areas*: politica, administrativa,

econdmica e juridica.
2.1.1 Eficiéncia e Politica

A eficiéncia ligada a politica pode ser vista sob o conceito de obtencéao de resultados
quanto a governanca®. Os atores politicos devem governar de forma orientada para a
obtencdo de resultados (MARINI e MARTINS, 2014: 44).

No Estado Absolutista, ndo havia a escolha dos representantes pelo povo, ja que o
poder estatal era transferido hereditariamente. Entretanto, com o passar do tempo,
principalmente com a entrada do Estado Democrético de Direito, aos cidaddos foram
conferidos poderes de escolha de seus representantes politicos, possibilitando,

consequentemente, a cobranca por resultados.

O Estado do bem-estar social, por meio do qual era realizada uma intervencao direta
do Estado na vida do individuo, garantindo, além da ordem publica e dos direitos individuais,
a efetivacdo dos direitos sociais, entrou em crise nos anos 1970 (CHEVALLIER, 2009: 126).
Com o advento dessa crise surge o neoliberalismo®, sendo uma resposta a ineficiéncia do
Estado agigantado (MARRAFON, 2015a:4).

4A separacdo em apenas quatro setores ndo é exaustiva, apenas exemplificativa, podendo a eficiéncia ser
aplicada em diverscoos setores.

Nos ultimos tempos, tanto os representantes eleitos pelo povo, quanto os gestores publicos estdo encarregados
em criarem politicas publicas, buscando sempre a efetividade dessas politicas, a fim de melhor atingir o
interesse publico (BRYSON et al, 2014:446).

® O neoliberalismo nasceu apds a Il Guerra Mundial, sendo uma resposta tedrica e politica ao Estado
Intervencionista e de bem-estar. Esse modelo politico buscava manter um Estado forte, garantindo uma
estabilidade monetéaria ao Governo, por meio de uma disciplina orcamentaria e reformas fiscais do Estado
(ANDERSON, 2008: 9-11). O neoliberalismo pregava o mercado livre, a eliminagdo de gasto publico com
servigos sociais, a desregulacdo, a privatizacéo, a eliminagdo do conceito de bem puablico ou comunitéario, sendo
uma nova versdo do liberalismo econémico, separando a economia das realidades sociais (VARGAS
HERNANDES, 2008:179-209).
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Junto ao neoliberalismo nasce o fendmeno da globalizag8o, ap6s a segunda guerra
mundial, dando inicio a uma ordem transnacional’, obrigando aos Estados adaptarem-se a

nova realidade mundial.

No estado democratico de direito, é natural ocorrerem constantes mutacdes, pois
“la democracia és dinamica, el despotismo es estatico y sempre igual a si mismo” (Bobbio,
1996: 15).

Contudo, essas constantes mutacdes do Estado contemporaneo dificultam a
conciliacdo de ordem com o intenso dinamismo social, exigindo que os Estados tenham uma
democracia forte, sendo uma tendéncia atual a racionalizacéo e o fortalecimento democréatico
do Governo, devendo essas medidas serem realizadas conjuntamente, evitando a
degeneracdo do Estado (DALLARI, 2011: 139; 244-249).

Pode-se entender como racionaliza¢do do Estado, a utilizacdo da tecnologia para
auxiliar o Governo, ajudando os governantes a conhecerem melhor a realidade por meio de
instrumentos eficientes, podendo estes tomar decisbes mais acertadas e agir com maior
eficacia (DALLARI, 2011: 248).

N&o se esta pretendendo trazer & tona a tecnocracia® em detrimento & democracia,
uma vez que o tecnocrata apresenta uma certa insensibilidade aos aspectos mais humanos da

questao social, baseando suas decisdes na economia pura e abstrata, sendo um ‘““ignorante

das verdades sociais mais profundas” (BONAVIDES, 2011:479).

A sociedade atual exige acBes concretas de seus representantes, ndo se contentando
apenas com a democracia formal, ou seja, aquele tipo de democracia em que 0s
representantes do povo sdo eleitos pelo sufragio de nomes, detendo os escolhidos
legitimacdo, sem importar quais decisbes viessem a tomar, sendo essas legitimas ou

ilegitimas, independentemente de produzirem resultados socialmente desejados (SADDY,

"Uma ordem transnacional foi construida progressivamente superando a ordem dos Estados, consolidando-se
a partir da década de 90 quando o socialismo decaiu e ocorreu a inviabilidade de sustentaculo do
intervencionismo politico na economia em diversos paises (MARRAFON, 2015b:1).

8Para garantir melhores resultados quanto as aces dos governantes, os tecnocratas defendem a implementacéo
de politicas publicas baseada apenas em dados técnicos, ndo levando em consideragéo as implicagdes humanas
e sociais que essas politicas podem trazer a sociedade, desprezando o direito e a sociologia. Além disso, a
tecnocracia deve ser vista com cautela, uma vez que esta tem natureza autoritaria, tendo uma predisposi¢éo aos
regimes ditatoriais (BONAVIDES, 2010:390-391).
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2010: 2942).

Hoje, os cidaddos comecam a criar a conscientiza¢do politica, cobrando medidas
mais intensas de seus representantes, com os melhores resultados possiveis, 0 que se pode
chamar de eficiéncia politica, passando “a ser valorizado o governo que melhor justificar
suas atitudes pelo critério da eficiéncia, ou que, pelo menos, conseguir “provar” isso através
dos mecanismos publicitarios” (GABARDO, 2012: 333).

Para que a democracia seja realmente efetivada, as leis devem ser elaboradas
levando em consideracao as necessidades dos seus titulares, que é o povo, caso contrario,

ocorre o que Marcelo Neves consagrou de “legislagdo simbolica’®.

Além disso, ndo se admite mais o cumprimento das leis baseadas estritamente no
legalismo, exigindo-se normas que estabelecam metas/resultados para a Administracéo
Publica®®. Porém, quem confecciona essas normas s&o os agentes politicos, os quais devem
exercer sua funcéo utilizando critérios técnicos a fim de alcancar a eficiéncia no seu resultado,
evitando principalmente a perda de recursos publicos, os quais ja sdo bastante escassos!?,
sendo um fator de consolidacdo da democracia a constru¢do de um Estado competente e
eficiente (OLIVEIRA, 2012:26).

Conforme preceitua Bittencourt (2011: 36), os profissionais do Direito tém
apresentado dificuldade na utilizagdo do principio da eficiéncia econémica, sendo
importante levar em consideracdo tais entraves na formulacdo, implementacéo,
cumprimento e monitoramento das leis, a fim de poder avalia-las periodicamente em termos
de eficiéncia, possibilitando, assim, que as leis sejam mais refinadas e aprimoradas de forma

a melhor servir a sociedade.

A sociedade esta demandando boa governanca corporativa, a qual imp&e que as

°Segundo Marcelo Neves (2011:30), “pode-se definir a legislacdo simbdlica como producéo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade & normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico”.

10Um exemplo dessas normas seria o contrato de gestdo, sendo este a sede da concretizagdo das missdes, dos
objetivos e das metas a atingir por uma determinada estrutura administrativa, identificando também os recursos
a serem disponibilizados para o cumprimento das mencionadas missdes (GONGCALVES, 2013: 149).

11De acordo com Batista Junior (2012:145-146), o principio da eficiéncia esta presente tanto nas Constituicdes
democraticas, como nas comunistas e islamicas, 0 que leva a crer que este principio decorre, em primeiro lugar,
do fato de os recursos da Administracdo Publica serem escassos, e, em segundo lugar, da necessidade de se
modernizar e aperfeicoar a atuagdo administrativa.
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instituicOes e 0s processos produzam resultados que satisfagam as necessidades da sociedade
ao fazer o melhor uso dos recursos a sua disposi¢do, abrangendo, inclusive, a utilizacdo

sustentavel dos recursos naturais e a protecao do ambiente (UNESCAP, 2009).

A busca da boa governanca pelas entidades também exige uma maior
accountability’?. Dessa forma, aos agentes politicos paira a obrigacdo de prestar contas de
suas decisOes, das consequéncias de suas decisdes, bem como da ndo decisdo, ou seja, da
inacdo (GONCALVES, 2013:153).

Através da implementacdo da boa governanga nas intuigdes publicas, percebe-se
que o controle da eficiéncia politica tem crescido, colaborando para isso a maior
transparéncia dada as politicas e as a¢des publicas, possibilitando cada vez mais um aumento

do controle social pelos cidadaos.

A eficiéncia tem sido empregada na politica no sentido de que os agentes politicos
devem buscar sempre obter melhores resultados a sociedade por meio da elaboracdo das
politicas publicas, incluindo, inclusive, a responsabilizacdo dos gestores que ndo atingirem
suas metas, concedendo aos administradores publicos uma situacdo de autonomia com
responsabilidade (GONCALVES, 2013, 149).

Apesar de a politica vir exigindo crescentemente o emprego da eficiéncia, esta deve
ser utilizada com precaucao, ja que o seu uso desarrazoado, ou seja, sem critérios, pode ser
empregado para justificar medidas arbitrarias (GABARDO, 2012: 10) 3,

2.1.2 Eficiéncia e Administracao

A Ciéncia da Administracdo, relativamente nova, surgiu ha pouco mais de 100 anos,
diante de uma necessidade manifestada no século XX com o aumento do ndmero e do
tamanho das organizacdes, que precisam ser bem administradas para serem mais eficientes
e eficazes (CHIAVENATO, 2014: 27-31).

Para a ciéncia da Administragdo, “a eficiéncia estd voltada para a melhor maneira

12De acordo com o Tribunal de Contas da Unido (2014: 65), accountability envolve, principalmente,
transparéncia, responsabilizacdo, comunicacao e prestacdo sistematica de contas. Prevé ainda mecanismos de
incentivo e sancdo aos responsaveis pelo alcance dos objetivos da politica, bem como instrumentos de
imposicéo de medidas corretivas.

3No Brasil, o Poder Executivo tem-se utilizado da eficiéncia para justificar a edicdo de Medidas Provisorias.
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pela qual as coisas devem ser feitas ou executadas (métodos de trabalho), a fim de que os
recursos (pessoas, maquinas, matérias-primas, etc) sejam aplicados da forma mais racional
possivel” (CHIAVENATO, 2014: 61), estando muito ligada a produtividade.

Em busca da eficiéncia, foram criadas diversas teorias da Administracdo, as quais
foram sendo adaptadas de acordo com as necessidades organizacionais, devido a constante
mudanca que as organizacBes publicas e privadas vém sofrendo, principalmente apos a

revolucgdo tecnoldgica ocorrida no ultimo século.

O surgimento da Administragdo como ciéncia estd muito ligado a necessidade de
obter a eficiéncia administrativa, conforme pode ser visualizado j& nas primeiras teorias da
Administragdo, Escola da Administragdo Cientifical* e Teoria Classica da Administracdo®®,

almejando ambas 0 mesmo objetivo, qual seja, a eficiéncia das organizaces.

Dentro da ciéncia da Administracdo, deve-se separar as organizacdes publicas das
privadas, pois aquelas, apesar de também buscarem a eficiéncia, devem estar preocupadas
sempre em atingir o melhor interesse publico, a persecuc¢do do bem comum e a justica social
(BATISTA JUNIOR, 2012: 94), diferentemente das organizagdes privadas, que tem como

preocupacao principal o auferimento de lucros.

O presente estudo ficara focado na AP, sendo importante destacar de forma sucinta
a utilizacdo da eficiéncia nas organizacdes publicas, analisando para isso as teorias e 0s
movimentos que foram criados nas organizac@es privadas, e adaptadas a gestdo publica, de
forma a melhor organizar as entidades pablicas, tais como modelo burocréatico (Weberiano),
o New Public Management e, mais recentemente, um movimento conhecido como New

Public Governance.
2.1.2.1 O uso da eficiéncia na Administracdo Publica

No inicio do século XX, o soci6logo e economista alemdo Max Weber criou uma

4Foi fundada pelo Engenheiro americano Frederick W. Taylor, objetivando aumentar a eficiéncia da producéo
por meio da racionalizagdo do trabalho, para evitar o desperdicio e promover “a prosperidade dos patrdes ¢ dos
empregados” (MAXIMIANO, 2011:31).

15 Foi fundada pelo Engenheiro francés Fayol, diferenciando-se da abordagem de Taylor no sentido de que a
Administracdo Cientifica entendia que a eficiéncia poderia ser alcangada por meio da racionalizacdo do
trabalho do operario e do somatdrio da eficiéncias individuais, enquanto que a Teoria Classica, ao contrario,
se preocupava com o todo organizacional e com a sua estrutura, garantindo eficiéncia a todas as partes
envolvidas, fossem elas érgaos (se¢des, departamentos, etc.) ou pessoas (ocupantes de cargos e executores de
tarefas). (CHIAVENATO, 2014: 81-82).
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nova teoria da administracdo conhecida como teoria da burocracia. Isso ocorreu em um
cenario p6s Revolucdo Industrial em que as empresas necessitavam de uma maior
organizacdo e buscavam também atender as reivindicacbes dos trabalhadores
(CHIAVENATO. 2014: 253).

A administracdo weberiana era caracterizada pelo racionalismo, hierarquia, clara
diviséo do trabalho, dependéncia de procedimentos e supervisao, e estrito controle financeiro
pelo 6rgdo central (CZAPUTOWICZ, 2015: 8-16). Acreditava-se que esse seria 0 modelo
capaz de atingir a eficiéncia administrativa, por meio do qual poderia ser possivel a

adequacao dos meios aos objetivos (fins) pretendidos.

A implementacdo da administracdo burocratica nas organizacbes publicas foi
considerada um avango a época, tendo em vista que ainda predominava a AP patrimonialista
(GUARDERAS, 2010: 19-37), por meio do qual os governantes ndo prestavam contas aos
cidadéos das suas acOes, ocorrendo muitas vezes a confus@o patrimonial entre a res publica
e a res principis, propiciando um aumento da corrupcao, do clientelismo e do nepotismo nas
organizacges publicas (CHIAVENATO, 2006: 106).

Entretanto, apesar de parecer um excelente método de organizacdo empresarial, a
administragdo burocratica fracassou no sentido de que a metodologia implementada por
Weber apenas funcionaria em instituicdes estaticas, ou seja, que nao passassem por
mudancas, devido a necessidade de previsibilidade do comportamento. Além disso, a
burocracia apresentou uma série de disfungdes, as quais podem ser resumidas como:
internalizacdo das regras e apego aos regulamentos, excesso de formalismo e de papelério,
resisténcia as mudancas, despersonalizacdo do relacionamento, entre outros
(CHIAVENATO, 2014: 257-273),

A necessidade de a AP acompanhar as mudancas mundiais fez com que a maior
parte dos Estados abandonassem ou pelo menos diminuissem a influéncia da teoria
burocrética, pois este método mostrou-se bastante moroso e custoso aos cofres publicos,
precisando ser substituido por um método que possibilitasse uma maior agilidade a gestéo

160 termo burocracia hoje é utilizado no sentido de apego dos funcionarios aos regulamentos e as rotinas,
causando ineficiéncia a organizacdo. O leigo passou a dar o nome de burocracia aos defeitos do sistema
(disfuncBes), e ndo ao sistema em si mesmo.
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publica.

Surgiram entdo varios movimentos com o objetivo de reestruturar a maquina
administrativa do Estado, dando uma maior agilidade ao setor publico. Dentre esses, destaca-

se 0 New Public Management - NPMY/.

O NPM foi o principal movimento do modelo de AP gerencial. Esse modelo, de
acordo com Rodrigues (2012: 20), pautava-se na flexibilizacdo da dindmica estatal, a fim de
se adequarem as mudancas nas organizacGes publicas, propiciando a capacitacdo e a
avaliacdo de desempenho do servidor publico, a descentralizacdo estatal, as parcerias com a
iniciativa privada e a desregulamentacdo administrativa, em uma gestéo voltada a satisfacéo

do cidad&o, valorizando-se a competéncia e a eficiéncia da AP.

A AP gerencial constitui um progresso e um parcial rompimento com a AP
burocratica, ndo negando todos os seus principios, mas sendo alicercada na anterior, tendo
nela como principal diferenca a forma de controle, que deixa de basear-se nos processos para
concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa profissionalizacdo da AP (CHIAVENATO,
2006: 107).

Com o advento da crise financeira de 20088, ocorreu uma revolugio administrativa,
colocando em causa 0 modelo prestacional (OTERO, 2013: 132), resultando em uma
preocupacao ainda maior com o orgamento estatal, fazendo surgir a necessidade dos paises,
principalmente os Europeus, incluindo Portugal, adaptarem-se a nova conjuntura global,

enxugando ainda mais a sua maqguina administrativa, e dando énfase a eficiéncia das

70O New Public Management foi um movimento que nasceu no Reino Unido, associado a Reforma da AP
ocorrida durante o governo de Margaret Tratcher, sendo implementado também nos Estados Unidos e no
Canadé, tendo como objetivo uma reestruturagdo do modelo de administragdo governamental, através da:
profissionalizacdo da gestdo no sector publico, instituicdo de standards de desempenho, controle de
produtividade, desmantelamento de grandes estruturas burocréticas, aumento da competitividade no sector
publico, maior controle do uso dos recursos publicos (SILVA, 2010: 36-49).

18A maior crise econdmica e financeira desde a década de 1930 teve origem num setor especifico do mercado
de crédito hipotecario americano, o mercado de alto risco. O crédito hipotecario de alto risco (sub-prime) é um
tipo de empréstimo que facilita o acesso a habitagdo por aqueles que ndo tém as garantias necessarias para
serem elegiveis para empréstimos normais (prime). O sub-prime é um crédito hipotecario de alto rendimento
gue implica um risco consideravel de incumprimento por parte do mutuario. Os mutuantes contavam com o0
aumento de precos dos bens imdveis para limitar os riscos. Em caso de incumprimento, poderiam sempre
revender a um prego mais elevado. Em 2006, este tipo de empréstimo representava 10% do mercado de crédito
hipotecério americano. O colapso da bolha do setor imobiliario nos EUA traiu a ldgica do sub-prime. A taxa
média de incumprimento aumentou, passando de cerca de 11%, no inicio de 2006, para mais de 20% em 2008
(SEBASTIAN, 2011:8).
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atividades desempenhadas®®.

Com a crise financeira surgiu uma desconfianca historica nas organizagdes publicas,
resultando em novos desafios a serem vencidos pelo Estado, o qual se deve preocupar ndo

somente com 0 como gerenciar a maquina estatal, mas também como governa-la.

Para dar uma resposta a natureza cada vez mais complexa, plural e fragmentada da
implementacdo da politica publica e da provisao de servigos publicos no século XXI surgiu
recentemente o conceito do New Public Governance®- NPG (CABRAL, 2013:2646).

O NPG se diferencia do NPM tendo em vista que aquele encontra grande parte de
suas raizes na gestdo em rede (network), envolvendo simultaneamente a ideia de estado
plural, ganhando énfase a ideia de accountability, sendo esta a nivel interorganizacional e
interpessoal (OSBORNE, 2010, p. 9 apud CABRAL, 2013: 2646).

Conforme alude Gongalves (2013:148), os conceitos de NPM e NPG ndo séo
contrarios, nem um compreende um estadio de evolugdo mais avangado do que o outro.
Dessa forma, a eficiéncia aplicada no NPM é um valor central da boa governanca da AP?,
continuando essa a ser um aspecto de fundamental importancia e preocupacdo pelas

organizacg0es publicas.

A busca pela eficiéncia na gestdo publica € objetivo das trés teorias citadas da AP,
todavia esta tem sido empregada em diferentes focos.

Enquanto que na teoria burocrética, a eficiéncia é buscada através do racionalismo,
preocupando-se com 0s meios a serem percorridos, no NPM essa eficiéncia é explorada por
meio da performance, preocupando-se com o fim, ou seja, com os resultados. Ja para o NPG,

a eficiéncia pode ser alcancada pela melhoria dos processos de negdcio e trabalho flexivel,

%Por meio do Documento de Trabalho dos Servigos da Comissdo Europeia, a Comissdo avalia o Programa
Nacional de Reformas e o Programa de Estabilidade para 2014 de Portugal, constatando-se a crescente
preocupacao atual na modernizacdo da AP. (COMISSAO EUROPEIA, 2014: 31-35).

2Nos altimos anos, surgiu uma nova teoria de reforma na Administragéo Pablica, conhecida como New Public
Governance, o qual enfatiza na necessidade de transparéncia e accountability, a fim de garantir legitimidade
social para a atividade do Estado. Por meio desta nova teoria, o qual tem sido implementada em diversos paises,
sendo pioneira a Gra Bretanha, a partir do Governo de Blair, a condicéo para atingir a eficiéncia administrativa
é a participacao popular. Ver mais sobre isso no CZAPUTOWICZ (2015: 8-16) e CABRAL (2013: 2643-2686).

2L A eficiéncia é um dos oito principios da boa governanca, preconizados no Relatério da UNESCAP (2009).
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colaboracdo entre servicos publicos, utilizacdo da tecnologia, processos de contratacdo mais
inteligentes (e-contratacdo, compreensédo da despesa, procura de procedimentos agregados),
concorréncia, gestao de ativos, financas estaveis e sustentaveis, desafio e apoio (CABRAL,
2013: 2654).

2.1.2.2 Eficiéncia, Efetividade e Economicidade - 3 E's da Administracao

O conceito de eficiéncia usualmente é confundido com os conceitos de eficacia e
de economicidade, sendo comumente chamados de “3 E’S” da Administragdo. Porém,

apesar desses conceitos se interligarem, sdo divergentes entre si.

Enquanto se entende que eficiéncia € manter uma boa raz&o entre os recursos
utilizados e os resultados alcancados (OECD, 1999: 13), reportando-se a relacéo entre meios
e fins, a eficacia designa a relacdo entre os objetivos e os fins (VIANA, 2010: 301), sendo
definida como o grau de alcance das metas programadas (bens e servigos) em um
determinado periodo de tempo, independentemente dos custos implicados (COHEN, 1993,
apud TCU, 2010: 12).

A economicidade seria a minimizacdo dos custos dos recursos utilizados na
consecucdo de uma atividade, sem comprometimento dos padrdes de qualidade (INTOSAI,
2004: 15), esta atua de forma a verificar o custo-beneficio das medidas, ndo levando em
conta os meios e os fins alcancados, fazendo apenas uma analise numérica dos dados
(TORRES, 1994: 265-271). Vinculando-se a ideia de eficiéncia, em intima correlacdo
material com a de economicidade, é possivel a obtencdo do melhor resultado
socioeconémico possivel da alocacdo do conjunto escasso de recursos transferidos da
sociedade para os entes estatais responsaveis pelo atendimento das multiplas e urgentes
necessidades de ordem publica ou geral (BUGARIN, 2001: 39-50).

2.1.3 Eficiéncia e Economia

A ciéncia da economia procura estudar a maneira como as sociedades utilizam
recursos escassos para produzir bens e servigos que possuem valor para distribui-los entre
individuos diferentes. Como 0s bens sdo escassos, a sociedade deve utilizar os recursos de
forma eficiente, sendo o motivo pelo qual a eficiéncia seja um dos conceitos centrais de toda
a Economia (SAMUELSON; NORDHAUS, 2012:3).
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Utilizando o conceito de eficiéncia de Pareto®?, conhecido também como eficiéncia
alocativa, otimizagdo de Pareto ou, por vezes, simplesmente eficiéncia (SAMUELSON;
NORDHAUS, 2012:142), conclui-se que a eficiéncia, para a ciéncia econdmica, da-se no
exato momento de equilibrio em que todas as acdes a serem tomadas ndo incrementam a
condicgéo dos agentes sem prejudicar os outros (DOMINGUES, 2011: 40-41).

O conceito de eficiéncia de Vilfredo Pareto é bastante aplicado pela ciéncia
econbmica, porém este mostra-se individualista, ocupando-se apenas com o bem-estar de
cada pessoa, ndo com 0 bem-estar relativo de diferentes individuos, contando com a
percepcao que cada pessoa tem do seu bem-estar, fazendo-se necessario a unido da eficiéncia
econémica com o desenvolvimento de toda a economia, incluindo o sistema legal,

proporcionando bem-estar econdmico e social para todos (BITTENCOURT, 2011:32).

Este conceito de eficiéncia de Pareto obrigam os economistas a considerarem o
trade-off eficiéncia e equidade, ja que o poder publico deve estar preocupado com a

sociedade como um todo, e ndo apenas com os individuos de forma isolada.

O governo pode ser obrigado a intervir na sociedade por dois motivos. O primeiro
seria para garantir uma distribui¢do mais igualitaria da renda, diminuindo as desigualdades
sociais, e 0 segundo seria para garantir que os individuos tomassem decisfes mais acertadas,
pois estes nem sempre agem em busca do seu melhor interesse?® STIGLITZ, 1999:86),
buscando sempre atingir a maior eficiéncia possivel, uma vez que a eficiéncia integra a ideia
de justica (LOUREIRO, 1995:147).

A ciéncia econémica pode ser aplicada em outras areas cientificas, inclusive no
direito, uma vez que a moderna esta abrange toda a forma de comportamento humano que
requer a tomada de deciséo (GICO JR, 2011:19).

2.1.4 Eficiéncia e Direito

O principio da eficiéncia pode ser aplicado no direito de diversas formas, sendo este

22Segundo Sen (1999:48), o conceito de eficiéncia, de acordo com o 6timo de Pareto, apresenta a negagéo a
ética, tendo em vista que um estado social pode ser considerado eficiente em termos econémicos, mesmo
havendo algumas pessoas na miséria extrema e outras “nadando” em luxo, desde que os miseraveis ndo possam
melhorar suas condigdes sem diminuir o luxo dos ricos.

23 Stiglitz (1999:86) utiliza como exemplo o fato de os individuos continuarem fumando mesmo sendo ruim
para estes, bem como o fato destes ndo usarem cinto de seguranga em seus veiculos, apesar de saberem que o
ndo uso destes aumentarem o risco de morte em um acidente.
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um principio juridico indeterminado® (GORDILLO, p. X11-45). Todavia, a abordagem que
sera analisada no presente estudo é o uso do principio da eficiéncia sob o prisma da anélise

econdmica do Direito Publico.

N&o se pretende analisar se a estrutura da AP é eficiente, ou se as normas estdo
sendo elaboradas de maneira eficiente pelos agentes politicos. O que se busca no presente
trabalho é analisar se os aplicadores do direito, principalmente os julgadores, estdo utilizando
a abordagem econdmica do principio da eficiéncia, distanciando-se de decisfes politicas,

baseadas na discricionariedade.

A necessidade que os aplicadores do direito tinham de realizar uma analise juridica
que fosse além das justificacdes formais abstratas e nao fosse desatenta ao mundo real foi

suficiente para a utilizacdo de conceitos econdmicos no direito (KLEIN, 2011: 177).

Com o advento do neoliberalismo, surgiu a necessidade de os operadores do direito
adaptarem-se a nova realidade econémica e social no mundo, caracterizando-se,
principalmente, pela saida do Welfare State e a entrada do Estado Regulador, objetivando
enxugar a maquina estatal, e a ocupar-se apenas com as atividades finalisticas do Estado,
delegando a iniciativa privada a execucdo de atividades meios, buscando a interferéncia

minima do governo na economia.

O estudo do Direito pode ser visto de forma multidisciplinar, devendo os seus
operadores terem uma nog¢do do todo e ndo apenas de uma Unica matéria, principalmente

pelo fato de que quase todas as matérias se interligam ao Direito.

A preocupacao do estudo que relacionasse o direito com a economia, conhecido
como Law and Economics-L&E, ja existia desde a década de 1920 nos Estados Unidos,
porém, somente apds a Il Guerra Mundial, foi que surgiu o segundo grande movimento da
L&E, conhecido como Escola de Chicago, tendo como grandes precursores Ronald Coase e
Richard Posner (KAUFMAN: 2012: 745).

Na década de 1960, Ronald Coase publicou um artigo titulado The problem of

social cost, o qual levou as relagdes entre direito e economia para um novo patamar, tratando

24 De acordo com Medauar (2010: 119), os conceitos juridicos indeterminados ndo séo em si indeterminados,
como conceito, uma vez que é possivel expressar verbalmente o seu significado, porém, o que ocorre é a
impossibilidade de identificar a priori todas as situacfes que se enquadram na férmula.
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de analisar as consequéncias econdmicas das questdes juridicas, em casos de
responsabilidade civil (KLEIN, 2011:173).

Apesar da grande contribuicdo de Coase para a L&E, um novo marco surgiria em
1973, com a obra Economic Analisys of Law, de Richard Posner?®. Nessa obra, Posner
ampliou o0 uso da andlise econdmica para todos os ramos do direito, buscando analisar as
regras juridicas a partir do instrumental da escolha racional®®, fazendo surgir um novo ramo

do Direito, conhecido como Analise Econémica do Direito — AED.

A AED seria “o campo de conhecimento humano que tem como objetivo empregar
os variados ferramentais tedricos e empiricos econémicos e das ciéncias afins para expandir
a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacéo e a
avalia¢do de normas juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias” (GICO
JR, 2011: 17-18). Foi com o surgimento da AED que se comecou a utilizar o termo eficiéncia

no campo juridico.

Dada a importancia da eficiéncia no direito, esta ganhou status de principio
juridico?”, norteando o Direito Pulblico, principalmente, o Direito Administrativo. O
legislador optou por enquadrar a eficiéncia ao status de principio, e ndo como norma ou
pressuposto juridico, haja vista esta ndo se limitar a vedacdo ao desperdicio, tampouco
especificar modos de agir concretos que melhor se adequardo a determinadas demandas
publicas, impondo sim, a AP, a identificacdo e a busca por qualidades e atributos de uma

ZRichard A. Posner é Juiz da 72 Corte de Apelacio dos Estados Unidos da América em Chicago, Illinois, onde,
hoje também exerce as func¢bes de professor — Senior Lecturer- na Universidade de Chicago. (POSNER, 1998:1)

%Segundo SILVA (2009: 2), as propostas de Posner e Hayek defendiam a maior eficiéncia da common law
relativamente a code law, pois aquelas geravam um ordenamento construido a partir dos individuos e dos
juizdes, resultando em solugBes mais justas para os conflitos, pois as normas ineficientes tenderiam a ser
afastadas e rejeitadas pelas duas partes. Enquanto que a code law ou civil law tenderia a ser mais ineficiente ja
que eram previamente ditadas pelo Estado, “amarrando” o julgador a essa solugdo.

270s principios de uma ciéncia sdo as proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturacdes subsequentes, sendo, neste sentido, os alicerces da ciéncia (CRETELLA JUNIOR, 1988: 7).
Importante também é conhecer a analise de Canotilho (2007, p. 1.161-1.162.), segundo o qual, as normas
constitucionais podem apresentar-se na forma de principios e regras. Os principios apresentam grau de
abstracao relativamente elevado, sdo vagos e indeterminados quando comparados as regras. Os primeiros sao
normas de otimizagcdo e comportam diferentes niveis de concretizacdo. Ndo podem ser valorados como
verdadeiros ou falsos. As regras prescrevem uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem). Existindo
conflito entre regras, uma delas é excluida, prevalecendo a outra. Entretanto, caso exista um conflito entre
principios, isso ndo podera ocorrer, devendo-se averiguar qual dos principios tem o0 maior peso e importancia
relativa, sem, contudo, um excluir ao outro.
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boa gestdo dos interesses publicos (RODRIGUES, 2012: 85).

O principio da eficiéncia, no &mbito do direito comparado, encontra dispositivos
congéneres em outros ordenamentos constitucionais, como é o caso da Constituicdo
espanhola que prevé o “principio da eficacia”, que muitos doutrinadores espanhdis

interpretam como eficiéncia, e a Constituicao Italiana que estabelece o “principio do bom

andamento”?® (MOREIRA, 2000: 51).

Muitos paises optaram por constitucionalizar?® o principio da eficiéncia em seus
ordenamentos juridicos, tal como ocorreu na Espanha® e no Brasil. Alguns paises, como
Portugal, optaram por ndo o constitucionalizar, porém esse principio tem sido aplicado

frequentemente, independentemente dessa previsdo constitucional®:.
2.1.4.1 O principio da eficiéncia nos ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil

A forma como se pode dar a utilizacao do principio da eficiéncia nos ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués diferem, influenciando para isso o fato de o principio da

eficiéncia ser constitucionalizado no Brasil e ndo em Portugal.

Para iniciar a analise da aplicacdo do principio da eficiéncia no Brasil, faz-se
importante ter conhecimento de que a reforma do Estado ganhou for¢a nos anos 90, em meio
a uma grande crise econémica, chegando ao auge com um episodio hiperinflacionario,
levando inclusive ao impeachment do Presidente da Republica. Todavia, a reforma

administrativa s6 se tornou tema central no Brasil em 1995, tendo como objetivo a

28 Segundo Moreira (2000:51), ha doutrinadores italianos que afastam o significado do principio do bom
andamento daquele da “eficiéncia” (Antonio Andreani, Il principio costituzionale di buon andamento della
pubblica amministrazione, Cedam, 1979) e outros que os identificam (Franco Bassi, Lezioni di Diritto
Amministrativo, Giuffre, 1995, p. 63/65).

29 Segundo Modesto (2000: 71), a insercdo do termo eficiéncia nas Constituicdes é redundante para as
democracias representativas, ja que o exercicio regular da funcdo administrativa é contra ndo apenas o capricho
e o arbitrio, mas também a negligéncia e a ineficiéncia, uma vez que ambos violam o0s interesses tutelados na
lei.

30A Constituicdo Espanhola, mediante o seu art. 31.2, prevé expressamente que o principio da eficiéncia devera
ser aplicado as despesas publicas.

31 Nos anos de 1970, deu-se na Alemanha uma discussdo acerca do reconhecimento da eficiéncia como um
principio juridico de Direito Publico, tendo como principais precursores Walter Leisner (LEISNER, 1971: 59
apud OLIVEIRA, 2010:295-296), o qual defendia que a Constituicdo é neutra em relagdo a eficiéncia, ndo
sendo esta tipica do Estado, e Haberle (HABERLE,1973:625-635 apud OLIVEIRA, 2010: 296), que discordou
com as opinides de Leisner e concluiu no sentido de que a eficiéncia ndo é um principio autbnomo, sendo
inerente & Constituicao.
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consolidagdo do ajuste fiscal do Estado Brasileiro, e a existéncia no pais de um servigo
publico moderno, profissional e eficiente, voltado para o atendimento das necessidades dos
cidaddos (PEREIRA, 1996: 269-294).

Por meio de um Plano Diretor da Reforma do Estado, preparado pelo Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, foi realizada a modificacdo na estrutura da AP
brasileira, tendo como uma de suas consequéncias a introdugéo do principio da eficiéncia na

Constituicdo Federal Brasileira, no capitulo que trata da AP®2,

O principio da eficiéncia somente ganhou status constitucional com a EC n°
19/1998, porém ja constava no ordenamento legal brasileiro, conforme se verifica na Lei das
Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos (Lei n® 8.987/95)%,

Entretanto, ndo se pode negar a importancia que foi dada a eficiéncia, no &mbito da
AP, pelo constituinte brasileiro, elevando-a ao status de principio constitucional, e ndo
simplesmente em uma regra, haja vista que os principios sdo mais importantes que as regras,
pois auxiliam na interpretacdo do sistema, no julgamento das causas e na prépria elaboracéo
de novas leis (BECHO, 1999: 438).

Por ser um principio constitucional, o principio da eficiéncia tem sido amplamente
utilizado pelos Tribunais Superiores Brasileiros®, contudo esses Tribunais se restringem a
fazer a mera citacdo do mencionado principio, como fundamentacéo dos seus julgados, ndo
concluindo se as agdes do Poder Executivo s&o mais ou menos eficientes (ALCANTARA,
2009: 24-49). A Corte de Contas Federal Brasileira é a entidade que mais vem aplicando o

principio da eficiéncia no Brasil.

32 Este principio ganhou status Constitucional com a Emenda Constitucional n® 19/2008. Essa Emenda
implementou a reforma administrativa do Estado Brasileiro, dando respaldo juridico para a concretizagdo de
mudancas que se faziam imprescindiveis para a modernizagdo da maquina administrativa do Estado brasileiro
(SILVA, 1999: 1).

33 A Lei Brasileira n° 8.987/95, em seu § 1° do art. 6°, define servigo adequado como aquele “que satisfaz as
condicBes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo, modicidade das tarifas”.

34 O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem julgados, antes mesmo do principio da eficiéncia ser introduzido
na Constituicdo Federal, no sentido de ja levar em consideragdo o principio da eficiéncia, conforme pode-se
comprovar por meio do Recurso Ordinario em sede de Mandado de Seguranca n® 5590-6 do Distrito Federal,
julgado em 16.04.96. Por sua vez, o Superior Tribunal Federal (STF) tem diversos julgados em que este leva
em consideracdo o principio da eficiéncia, e.g. Recurso Extraordinario 717424/Al, julgado em 21.11.2014;
Recurso Extraordinario 658026/MG, julgado em 09.04.2014; Acéo Declaratoria de Constitucionalidade 12/DF,
julgado em 20.08.2008.
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O caso Portugués diverge do caso Brasileiro, tendo em vista que em Portugal o
legislador nacional optou por ndo constitucionalizar o principio da eficiéncia. A Constituicéo
Portuguesa, apesar de ndo fazer qualquer mencao expressa a este principio na parte em que
trata acerca da AP, o traz expressamente nas alineas ¢*° e f do seu art. 81, como forma de
pardmetro de organizagao do setor publico e como critério de funcionamento dos mercados,
a ser assegurado pelo Estado (SILVA, 2009:7).

Além disso, a Constituicdo Portuguesa, por meio do seu art. 267, do Titulo que trata
acerca da AP, apesar de nao falar expressamente do principio da eficiéncia, cita varios termos
pelo qual se pode deduzir que trata da aplicacdo do principio da eficiéncia, tal como ocorre
no n° 1 do mencionado artigo que prevé “A Administragao Publica sera estruturada de modo
a evitar a burocratizacdo...”, bem como no n° 5 do citado artigo, quando dispde que “O
processamento da actividade administrativa sera objeto de lei especial, que assegurara a

racionalizacdo dos meios a utilizar pelos servicos (...)”.

No ordenamento infraconstitucional portugués, mais especificamente no CPA, a
eficiéncia vem a ser intitulada como um principio no art. 10° do Codigo, o qual firma a
Administracdo o objetivo de se organizar a fim de assegurar a celeridade, a economia e a

eficiéncia das suas decistes®®.

Além disso, apo6s a criacdo da UE, Portugal ficou vinculado as suas normas,
surgindo inclusive o fendémeno do transconstitucionalismo®’, ficando todos os Estados-
membros da Comunidade Europeia vinculados ao direito europeu criado pelos 6rgaos da
comunidade (CANOTILHO, 2007: 1374).

Cristalizada como uma exigéncia da UE, a eficiéncia deve ser empregada por todos
os Estados-membros que a compdem, como forma de manter uma competitividade no

mercado, e garantir a boa prestacdo do servico publico, podendo-se destacar a Carta Europeia

% Na alinea c, a referéncia particular a eficiéncia do sector piblico existe por dois motivos: o primeiro por ser
0 setor produtivo que mais o Estado pode controlar e cuja a eficiéncia é diretamente responsavel, dele fazendo
parte alguns dos sectores da economia; e 0 segundo por existir a necessidade de superar a ideia de ineficiéncia
associada ao sector publico (CANOTILHO, 2014: 968).

3 Segundo Calvéo (2010: 331), a vertente procedimento do imperativo da eficiéncia é ainda reforcada pela
previsdo do dever de celeridade, constante do art. 57° do CPA.

370 transconstitucionalismo foi defendido pelo autor Neves (2009: XV) significando o entrelagamento de
ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais, em volta dos
mesmos problemas de natureza constitucional, podendo esses problemas serem apreciados concomitantemente
por tribunais de diversas ordens.
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dos Direitos Fundamentais, por meio da qual prevé em seu art. 41 o direito & boa

administracdo®.

Conclui-se, portanto, que o principio da eficiéncia, mesmo ndo estando
explicitamente na Constitui¢do Portuguesa, exerce um forte poder vinculativo nas a¢cdes dos
agentes publicos, devendo ser sempre levado em consideracdo, principalmente pelos
Tribunais Superiores, fato este que ndo tem ocorrido, conforme pode-se verificar através da
analise dos julgados desses Tribunais, principalmente do Tribunal Constitucional

Portugués®, o qual ndo faz referéncia ao principio da eficiéncia nas suas decisoes.

Atualmente, o Unico Tribunal que tem levado em consideracdo o principio da
eficiéncia em seus julgados ¢é a Corte de Contas Portuguesa, proferindo importantes decisdes
por meio das quais, apesar de ndo se referir expressamente ao principio da eficiéncia®,
apresenta no teor dessas a andlise técnica baseada em critérios de eficiéncia, ndo deixando

duvidas acerca desse ponto, conforme sera demonstrado no presente trabalho.

Apesar de o principio da eficiéncia estar previsto nos ordenamentos juridicos
Portugués e Brasileiro, nestes paises existem problemas quanto a sua aplicacdo pelos
julgadores, haja vista que a supervalorizacdo que estes julgadores dao as normas juridicas,
chegando a tomarem decisdes contrarias ao interesse publico, devido ao excesso de apego

as normas, prejudicando o bem estar social.

N&o obstante, pairam duvidas se o principio da eficiéncia se opde ao principio da
legalidade, uma vez que a aplicacdo da eficiéncia quase sempre ndo se restringe a lei,
exigindo, diversas vezes, o “alargamento” do principio da legalidade, como forma de

garantir o interesse publico.

2.1.4.2 Possivel conflito entre os principios da legalidade e da eficiéncia

38 O direito a boa administragdo tem sido bastante discutido na doutrina portuguesa, pois varios doutrinadores
entendem que neste principio estaria embutido no principio da eficiéncia, porém essa tese é rebatida por
Loureiro (1995: 129-130), o qual rejeita a equiparagdo do principio da eficiéncia com o principio da boa
administracéo.

39 De acordo com Oliveira (2010: 298), apesar de o Tribunal Constitucional ndo falar expressamente acerca da
eficiéncia em seus julgados, o controle da eficiéncia das a¢6es das autoridades publicas é feito por meio dos
principios do excesso e da proibicdo do défice.

400 (nico caso em que o TdC prevé expressamente que estd utilizando de critérios de eficiéncia nos seus
julgados é no caso das auditorias operacionais ou de resultado, ja que, conforme seré verificado em outro ponto
deste trabalho, este tipo de auditoria pode ter como exclusiva finalidade a analise da gestéo publica sob o ponto
de vista da eficiéncia.
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O principio da legalidade no &mbito da AP é tido como a possibilidade de os agentes
publicos somente agirem de acordo com a lei, e permitir aos particulares fazerem o que a lei

ndo proibe.

Com esse entendimento enraizado no pensamento juridico, € normal que o0s
aplicadores do direito supervalorizem as questfes de legalidade, enquanto que os gestores
olhem essas questdes com certa rejeicdo, como se o cumprimento da lei fosse um empecilho
a consecucao dos resultados (FIGUEIREDO, 2009:2).

Mesmao sendo o principio da legalidade essencial ao exercicio do Direito, este nem
sempre deve ser cumprido de forma restrita*!, devendo ser utilizado em conjunto com outros
principios, tais como o principio da eficiéncia, possibilitando um melhor atingimento do

interesse publico e do bem-estar social.

Todavia, a aplicacdo do principio da eficiéncia apresenta certo receio pelos agentes
publicos, tendo em vista tratar-se de um principio relativamente novo no ordenamento
juridico das organizacGes publicas, encontrando-se em uma seara um pouco nebulosa do
Direito, ndo sendo capaz de transmitir a esses agentes total seguranca na sua aplicacao,
principalmente por parte daqueles agentes mais tradicionais, que acreditam que o Direito

deve ser interpretado pela lei em sentido stricto sensu.

Entretanto, com as mudancas no cenario mundial, as quais modificaram a estrutura
da AP, os agentes publicos, principalmente os juristas, estdo sendo obrigados a

acompanharem essas mudancas, caso contrario, estardo pondo em risco o interesse publico.

Ao contrario do que os agentes publicos mais tradicionais pensam, o principio da
eficiéncia ndo se opde ao principio da legalidade, devendo esses principios serem aplicados
conjuntamente, buscando um adequado equilibrio entre ambos de forma a evitar um
ambiente de sobrevalorizacdo de normas e regras, prejudicando a producéo de resultados e
o interesse dos cidaddos (FIGUEIREDO, 2009:7).

Isso ocorre ja que a eficiéncia ndo visa mitigar o principio da legalidade, mas

estabelecer uma nova ldgica para esse principio, priorizando também resultados praticos

41Com o surgimento do neoconstitucionalismo foi provocada uma grande modificacdo dos sistemas juridicos
contemporaneos em cotejo com os anteriores a época (GUERRA, 2008:84). Cf Prieto Sanchis(2005: 131), por
meio desse novo movimento, a lei deixou de ser a Unica fonte de Direito, como era em outra época.
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alcancados, ndo se restringindo apenas a aspectos formais e abstratos (ARAGAO, 2006:4).
Além do que, sendo o dever de eficiéncia o principio mais moderno da fungdo administrativa,
ndo se deve contentar em o desempenhar somente com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros (MEIRELLES, 1999:60).

Infere-se assim que o principio da eficiéncia compde uma das faces materiais do
principio da legalidade da AP, sendo destacado em algumas Constitui¢cfes, como € o caso
da Constituicao do Brasil, apenas por razdes pragmaticas e politicas (MODESTO, 2000: 65-
75).

Contudo, deve-se buscar aplicar o principio da eficiéncia de forma coerente, caso
contrario esse pode sacrificar o principio da legalidade, imposto pela Constitui¢do e inerente
ao Estado de Direito (DI PIETRO, 2002: 84).

A grande preocupacédo que existe a correta aplicacdo do principio da eficiéncia no
ambito do Direito é a possivel entrada na seara discricionaria dos atos publicos,
possibilitando resultar em atos contrarios a lei, ja que a eficiéncia quase sempre alarga a zona
de legalidade dos atos, podendo ser contraria a interpretacdo desejada pelo legislador

originario da norma.

Entretanto, a discricionariedade, diferentemente do arbitrio, vincula os agentes
publicos ao atendimento do interesse publico. Sendo uma vez alcancado esse interesse, deve
0 agente publico procurar a melhor solucdo para cada caso (FIGUEIREDO, 2009:60), a qual
seria a que melhor satisfizesse o interesse publico de forma a possibilitar o menor dispéndio

possivel dos recursos publicos®.

Como forma de minimizar a possivel arbitrariedade na aplicacdo do principio da
eficiéncia nos atos publicos, aconselha-se existir um maior controle desses atos. Entretanto,
esses controles devem restringir-se a seara técnica e nao politica das decisdes dos agentes

publicos, evitando-se entrar no ambito da discricionariedade dos atos*,

42 Cf. Rodrigues (2012:153), “ndo h4 discricionariedade legitima na escolha de alternativas quando uma delas
verdadeiramente se afigure melhor ou mais eficiente do que as demais, estando o poder publico vinculado a
adota-la”.

4De acordo com Franco (1995: 35-36 apud TAVARES, 1998:53), existe hoje um conhecimento suficiente dos
critérios objetivos de apreciacdo da relagdo eficiéncia custo/beneficio para que a avaliacdo dos 6rgdos
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Para que seja possivel uma correta aplicacdo dos parametros de eficiéncia, bem
como evitar-se a concessdo de “super poderes” aos orgdos de controle, faz-se importante
positivar os parametros de eficiéncia, garantindo tanto a eficiéncia da atuacao pablica, como
a legalidade dos atos publicos, ndo dando ensejo a decisdes contrarias ao interesse publico.
Através da positivagdo de padrdes de eficiéncia, é possivel transmitir maior seguranca aos
gestores publicos na execucdo dos seus atos, restringindo a margem de discricionariedade,
dificultando a tomada de decisGes arbitrérias, e, consequentemente, contrarias ao interesse

publico®.

Isso ja é uma realidade no ordenamento juridico mundial, podendo ser citado como
exemplo as Parcerias Publico Privadas (PPP’s), que possuem, por meio da sua Lei criadora,
parametros de eficiéncia que devem ser alcancados pelas empresas, podendo ser entendido
como uma positivacdo do principio da eficiéncia, sempre buscando alcancar o interesse

publico.

Apesar de ser uma tendéncia mundial, ainda sdo poucos 0s casos de leis que
preveem esses parametros de eficiéncia, cabendo aos Tribunais julgarem o0s gestores
publicos, fazendo uma andlise quanto a eficiéncia das suas acfes, de acordo com o

entendimento que vem sendo praticado por aquele Tribunal.
2.1.4.3 Controle do principio da eficiéncia

Os Tribunais sdo os 6rgdos competentes para realizarem o controle dos atos

publicos, podendo utilizar, para isso, diversos principios, desde que um ndo exclua o outro.

Porém, muitos Tribunais e juizes singulares, insistem em aplicar o principio da
legalidade restrita, ndo atentando a busca do melhor interesse publico, ja que, conforme visto,
a possivel fuga da lei leva esses julgadores a adentrarem em uma zona nebulosa, em que

muitos ndo estao preparados para julgarem.

Em diversos casos, os julgadores precisam analisar o mérito do ato administrativo,
examinando critérios de oportunidade e conveniéncia dos atos. Esses critérios ndo podem

ser julgados tomando em conta apenas uma mera opcao do decisor, segundo seus juizos

independentes, como o TC, ndo corra o risco de resvalar para juizos politicos.

#“Rodrigues (2012: 167) defende que “a fixagio de parametros instrumentaliza a objetivacdo do principio da
eficiéncia, possibilitando o controle intersubjetivo através dessa via”.
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subjetivos, ja que o administrador publico ndo tem uma livre escolha de prerrogativas, ou
seja, este ndo pode eleger qualquer solugédo a sua vontade, devendo, sim, valorar as opgdes,
a fim de melhor satisfazer aos interesses e as necessidades sociais (BATISTA JUNIOR,
2012:362).

A fim de analisar o mérito administrativo, o julgador deve fazer uso de diversos
principios administrativos, destacando-se os principios da moralidade, proporcionalidade e
razoabilidade. Contudo, mesmo fazendo o uso de todos esses principios, o administrador

publico também esta vinculado a ideia de eficiéncia.

O uso do principio da eficiéncia exige que o administrador publico busque a melhor
solugdo para os atos publicos. Entretanto, quando o Tribunal for realizar o controle desses
atos publicos, este precisa ir além do principio da legalidade*, devendo realizar uma analise
econémica-social desses atos publicos, objetivando obter resultados técnicos que permitam

decidir de forma ndo politica, possibilitando decisdes mais justas a sociedade.

Os Tribunais tém um grande desafio pela frente, ja que a maior parte destes sdo
omissos quanto & analise econdmica dos atos publicos (ALCANTARA, 2009)*. O que se
tem percebido é que os julgadores até utilizam o principio da eficiéncia para motivar suas
decisBes, todavia, na maioria das vezes, este principio*’ é utilizado como sinénimo do

principio da boa administragdo, sem efetuar uma analise econdmica dos fatos*®.

Os Tribunais que tém verdadeiramente efetuado o controle da eficiéncia, levando
em consideragdo aspectos economicos, verificando parametros da “boa gestdo financeira”

das atuacOes de entidades submetidas a sua jurisdicdo sdo os Tribunais de Contas (SILVA:

4Segundo Moraes (2007:226), o verdadeiro principio a ser resguardado na discricionariedade do administrador
é o0 da legalidade, sendo a razoabilidade, a proporcionalidade e a motivacdo postulados especificos que
estruturam a aplicacéo correta daquele principio.

46 Sobre o tema, ALCANTARA, Christian Mendez. O modelo gerencial: organizagdes publicas ndo estatais
e o principio da eficiéncia: uma visdo juridica e administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2009, passim.

4’No Brasil, devido o principio da eficiéncia estar presente no art. 37 da Constituicdo Federal Brasileira, o
Supremo Tribunal Federal — STF utiliza o principio da eficiéncia em diversos julgados, conforme pode ser
percebido na andlise da medida cautelar na Acdo Direta de Constitucionalidade n. 12, por meio do qual o
Ministro Carlos Britto sustentou, em seu voto, que a proibigdo do nepotismo promove o principio da eficiéncia
administrativa, na medida em que promove o recrutamento qualificado de mao-de-obra as atividade publicas,
favoravel a finalidade da melhor prestacéo do servigo publico.

“Em Portugal, de acordo com Oliveira (2010: 298), apesar de o Tribunal Constitucional nio falar
expressamente acerca da eficiéncia em seus julgados, o controle da eficiéncia das agdes das autoridades
publicas é feito por meio dos principios do excesso e da proibigdo do défice.
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2009:6), realizando uma analise dos custos beneficios das a¢des publicas, o qual é conhecido
como Valeu for Money — VFM.

O “Value for Money” é um termo geral usado para descrever um compromisso
explicito de assegurar os melhores resultados possiveis que sdo obtidos a partir do dinheiro
gasto. No Governo do Reino Unido, o uso deste termo reflete uma preocupagédo de maior
transparéncia e accountability nos gastos publicos e para a obtencdo do beneficio méaximo
dos recursos disponiveis. Esse termo tem ganhado ampla aceitagdo na formulacédo da politica
econbmica, tendo em vista 0 momento atual vivido de despesa publica reduzida e

racionalizacédo dos recursos (Barnett et al, 2010:4).

Diferentemente do setor privado, o qual sempre busca o lucro em suas operacoes,
0 setor publico deve sempre almejar a protecdo do bem-estar social. A anélise por parte do
setor publico ndo pode ser totalmente de ordem financeira, devendo fazer um exame

socioecondmico das alternativas.

O VFM foi primeiramente utilizado no Reino Unido, sendo este pais o pioneiro em
realizar inUmeras reformas administrativas, incluindo a busca de financiamento privado
como forma de garantir a eficiéncia na contratacdo da prestacdo de servicos publicos
(PEREIRA, 2006: 4). Este pais passou a realizar grandes estudos da relacdo qualidade-preco
dos investimentos (MARTINS, 2014: 348).

Os ingleses definem o termo VFM como a combinacdo 6tima de custos e qualidade
(ou adequacéo para um proposito) do bem ou servigo para atender requerimento do usuario,
ndo sendo a escolha de produtos e servicos com base no orcamento menor. Acrescentam,
ainda, que, para que seja realizado um ajuste bem gerido, é necessario considerar
antecipadamente, e na fase mais precoce do ajuste, quais serdo os pontos chave do VFM no

processo do contrato, ou seja, quais as areas de interesse plblico que serdo priorizadas®.

A fim de atingir a eficiéncia na analise do VFM, os gestores devem ir além de uma

analise apenas quantitativa® nas escolhas publicas, devendo ser feita também uma analise

49 Cf. HM Treasury, 2006: 7: “VfM is defined as the optimum combination of whole-of-life costs and quality
(or fitness for purpose) of the good or service to meet the user’s requirement5. VfM is not the choice of goods
and services based on the lowest cost bid. To undertake a well-managed procurement, it is necessary to
consider upfront, and at the earliest stage of procurement, what the key drivers of VfM in the procurement
process will be”.

%0 No ambito das Parcerias Publico Privadas-PPP, uma avaliagdo quantitativa compara o valor liquido dos
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qualitativa, tendo em vista que algumas vantagens ou desvantagens sao dificeis de serem

reduzidas a nimeros.

A analise dos aspectos qualitativos nas escolhas publicas engloba todos os fatores
que séo dificeis de mensurar monetariamente, como por exemplo a velocidade da entrega do
projeto, a qualidade do servico, a seguranga do abastecimento e as questdes de equidade, tais
como a acessibilidade dos servicos (EUROPEAN COMISSSION, 2003: 59).

Segundo Cretella Neto (2005: 47), “Demonstrar a sustentabilidade financeira de um
empreendimento € relativamente mais simples do que provar que este trard vantagens socio-
econdmicas. E que, os pardmetros pelos quais se afere o retorno dos investimentos é
relativamente bem dominado pelos economistas e passivel de quantificacdo e posterior
verificacdo para comparagcfes. As melhorias nas condi¢bes socio-econdmicas de uma
populacéo afetada por um empreendimento sdo de mais complexa detecgéo, pois ndo se trata
apenas de fatores econdmicos, mensuraveis e concretos, como a criagdo de empregos, por

exemplo”.

Fazer uma andlise do custo-beneficio social ndo é uma tarefa facil, uma vez que
essa analise leva em consideracdo uma quantidade enorme de impactos, e ndo apenas o lucro,
além do que, existem diversas falhas de mercado que impossibilitam a quantificacdo dos
precos, como por exemplo o custo de uma vida salva, o qual é dificil de se mensurar.
(STIGLITZ, 1999:274).

A fim de atingir a eficiéncia baseada na analise do VFM, os aplicadores do direito
devem, além de aplicar a norma de forma economicamente eficiente, maximizando-se
resultados esperados quando da adjudicacéo de direitos ou da determinacgéo de obrigacdes,
considerar o reflexo social e o custo externo imposto a sociedade presente, ou mesmo, futura,
de forma a serem compensados, na totalidade, os prejuizos impostos pelo ganho presente
das partes envolvidas (GONCALVES; STELZER, 2014: 273).

Os 6rgdos de controle, principalmente os TC’s, tém um grande desafio pela frente

ao entrarem em uma seara de controle tdo delicada, devendo estes ficarem restritos a

custos de uma PPP com o comparador do setor publico (CABRAL, 2009: 82). O comparador do setor publico
ou Public Sector Comparator (PSC) “¢ formado a partir de uma base de dados que mensura os custos historicos
de implementacéo de projetos pelo Poder Puablico, o que permite a comparacéo entre a implementagao de um
dado projeto sob a forma de PPP ou pela Administragdo, com estruturas mais tradicionais” (RIBEIRO, 2010:
92).
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tecnicidade, evitando a tomada de decisdes arbitrarias.

Como forma de analisar as decisfes que vem sendo tomadas pelos TC’s, se estes
estdo utilizando a analise do VFM em suas deliberacbes ou ndo, faz-se importante
primeiramente conhecer as atribui¢fes deste 6rgao, a fim de afirmar se este € competente ou
ndo para realizar a presente analise, e, caso a resposta seja positiva, se esta analise esta sendo
realiza de forma técnica ou se esta adentrando na seara discricionaria dos seus

jurisdicionados.
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I11. O CONTROLE DA EFICIENCIA PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

De acordo com Guerra (2007:90), controle da AP ¢ “a possibilidade de verificagao,
inspecdo, exame, pela propria Administracéo, por outros Poderes ou por qualquer cidadao,
da efetiva correcdo na conduta gerencial de um Poder, 6rgdo ou autoridade, no escopo de
garantir atuagdo conforme aos modelos desejados e anteriormente planejados, gerando uma

afericéo sistematica”.

O controle pode ser feito pela propria AP, por meio do principio da autotutela, o
qual possibilita a AP rever seus atos. Pode também ser exercido pelo Poder Judiciério,
cabendo a este analisar a legalidade dos atos administrativos praticados no &mbito do Poder
Executivo e na administracdo dos demais érgdos e entidades do Estado, bem como pelo
Poder Legislativo, por meio do controle politico®! e do controle financeiro, sendo esse tltimo
exercido, em regra, com o auxilio de o6rgaos técnicos, tais como os TC's (GUERRA,
2007:92).

Dependendo de quem exerca esse controle, o controle pode ser interno ou externo.
O controle é interno quando o agente controlador integra a prépria administracao objeto do
controle (LIMA, 2009:6). O controle é externo quando é exercido por um poder ou 6rgédo
alheio, fora da estrutura do 6rgdo controlado. Por ser o Poder Executivo responsével, na
maioria das vezes, pela gestdo dos recursos publicos, bem como, o Poder Legislativo o
responsavel por garantir esses recursos, em regra, 0 controle externo é centrado no Poder

Legislativo, exercido, quase sempre, com a ajuda de um 6rgédo técnico.

Segundo Gualazzi (1992: 28-29), o controle externo legislativo ou parlamentar
pode ser caracterizado em: anglo-sax6nico, latino, germanico, escandinavo e latino-

americano, sendo os dois primeiros, os principais.

O Modelo anglo-saxdnico é composto de um érgdo monocratico, conhecido como
controlador geral, sendo auxiliado por um oficio revisional, que a ele se subordina
hierarquicamente, sendo indicado pelo Parlamento, preocupando-se em reportar 0S
resultados de sua atuacdo (ZYMLER, 2010:191). Esse modelo é utilizado na Gra-Bretanha,

51 Cf. Lima(2009:6), entre os instrumentos mais conhecidos no Brasil para efetivar esse controle, destacam-se:
as comissdes parlamentares de inquérito- CPI’s, as convocacGes de autoridades, os requerimentos de
informacdes e a sustacdo de atos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa.
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nos Estados Unidos, na Irlanda, em Israel e em outros paises da Asia e da Africa que foram

coldnias britanicas.

O Modelo latino nasceu primeiramente na Franca, sendo composto de um 6rgéo
colegiado (Tribunal de Contas ou Conselho de Contas) incumbido de fungdes de controle e
de funcdes jurisdicionais, exercendo, em regra, apenas o controle de legitimidade (ZYMLER,
2010:191). Esse é o modelo adotado na Itélia, Franca, Portugal, Espanha, Bélgica, Roménia,

entre outros.

De acordo com ZYMLER (2010:192), em toda a América Latina difundiu-se o
modelo latino-americano, sendo o controle externo exercido pelas Controladorias-Gerais ou
pelos Tribunais de Contas, diferenciando-se do sistema latino pelo fato de que nesse sistema
0s orgaos de controle ndo tém competéncias jurisdicionais, “estando situados dento da érbita

do Poder Legislativo”.

O presente trabalho ficara restrito a analise do sistema latino e latino-americano,
mais especificamente aos TC’s, por serem esses 0s sistemas implementados em Portugal e

no Brasil, respectivamente.
3.1 Breves anotac6es acerca do surgimento do Tribunal de Contas

Apesar de o TC, em algumas nagdes, ser uma instituicdo relativamente nova, esse
tem como principal missdo controlar os gastos publicos, podendo ter sua histdria relatada

desde a existéncia das primeiras civilizagoes.

Existem paises, tal como Portugal, que mantém nessa instituicdo uma parte da sua

historia, sendo esse érgdo um dos mais antigos na sua estrutura administrativa.

Como forma de compreender a origem dos TC's, deve-se entender, pelo menos de
forma sucinta, como era realizado o controle dos gastos publicos desde as primeiras

civilizacBes, ja que remontam da antiguidade os primeiros relatos de formacéo de riqueza.

Primeiramente, remetemo-nos ao Alto Egito, por volta de 3.200 a.C, onde os
escribas tinham funcbes, entre outras, de supervisionar toda a Administracdo Publica,

responsabilizando-se pela cobranga de impostos (BARROS, 1999:223).

N&o obstante existirem varios outros casos de controle dos impostos, tais como a
india, por meio do seu Cédigo Manu, e a China, de acordo com o pensamento de Confusio
e Méncio (MILESKI, 2011:214), est4 na Grécia Antiga, h4d mais de 2000 anos, 0s primeiros
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sinais dos TC's, uma vez que anualmente eram eleitos dez tesoureiros da deusa Atenas, e
todos aqueles que tinham influencia na Administracdo deveriam justificar os atos de sua
gestdo, bem como prestar contas do dinheiro recebido perante esses tesoureiros. Essas contas
estavam sujeitas a aprovacdo pela Assembleia grega, sendo gravadas em pedra para permitir
um exame profundo dos cidaddos (ROSA, 1999:21), concluindo-se que possuir boas
financas j& era um anseio da Grécia Antiga (GILSON, 1973:23-124).

No Estado Romano, mais especificamente na época da Realeza (754 a.C a 509 a.C),
Roma néo possuia um controle sobre as receitas e as despesas estatais, ja que esse controle
dava-se em proveito dos interesses do rei, 0 qual ndo prestava contas dos atos de seu governo.
Todavia, apés a instauracdo da Republica Romana (509 a.C), comecou-se a modificar a
estrutura de Roma, inclusive quanto a Administracdo Financeira, passando o Senado a
exercer funcdes fiscalizadoras sobre os magistrados que geriam dinheiros pablicos (LOPES,
2011:214).

Ap0s a queda do Império Romano, e com a chegada da Idade Média implementou-
se o regime feudal, o qual tratava-se de uma relacdo entre o senhor feudal e o servo, cabendo

aquele a fiscalizagdo desses®.

Posteriormente, ja na idade moderna e contemporanea, destaca-se indicios da
existéncia de uma Corte de Contas, desde 1256, na Franca, pois os éditos de Luis IX, Rei da
Franca, faziam mencéo a uma instituicdo chamada chambre de comptes, a qual tinha a funcao
de vigiar os dispéndios publicos, sendo posteriormente melhor organizada, em 1807, com o
surgimento do Tribunal de Contas ou Cour des Comptes®, adotando o exame das contas a
posteriori, haja vista que o exame prévio era da competéncia do Ministério Ordenador da
Despesa e da Fazenda (BARRQOS, 1999:224).

Com o fim do absolutismo e a partir da aplicacdo da teoria da separacdo dos poderes

52 0 controle na época da idade média era realizado pelo prdprio senhor feudal, ja que este era o responsavel
por exigir os impostos, tendo em vista ndo haver naquela época um poder politico centralizador. Assim, no
manso servil, que eram as terras pertencentes ao feudo, de uso dos camponeses, mas ndo de sua propriedade,
parte do que era produzido ia para o senhor feudal. Essa producgdo, que pode ser chamada de taxa, ficou
conhecida como talha. (MACHADO, 2005).

% Os objetivos que levaram a instituigdo da “Cour des Comptes” na Franga divergiam dos que levaram a
criagdo do Tribunal de Contas em Portugal, uma vez que a instituicdo da “Cour des Comptes” presidiu o
pensamento de unificacdo do controle das finangas e da verificagdo das contas publicas, enquanto que em
Portugal esta unificagdo provinha dos Contos do Reino e Casa, a que Pombal, com o estabelecimento do Erério
Régio, dera um cunho mais centralizador. (PAIXAQO, 1989:24)
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de Montesquieu, consagrada a partir da Revolucao Francesa, surge a necessidade de controle
do Poder Legislativo sob o Poder Executivo, efetuando tanto o controle financeiro dos
recursos publicos gerenciados pelo Executivo, quanto o controle da gestdo desses recursos,
ou seja, a fiscalizacdo objetivando descobrir se os recursos estdo sendo aplicados nas

finalidades até entdo designadas.

Foi a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto
de 1789, que consagrou a necessidade de controle dos agentes piblicos para garantir uma

Constituicao ao Estado.

O Tribunal de Contas em Portugal s6 veio a ser criado oficialmente em 10 de
novembro de 1849, porém antes disso existiram outras instituicdes que, com designacdes
variadas, vinham exercendo, desde os finais do séc. XIII, funcdes de fiscalizacdo financeira,
fazendo com que essa instituicdo, qualquer que tenha sido a sua designacdo, seja uma das
mais antigas do Estado Portugués (PAIXAO, 2005:11).

As instituicdes que surgiram preteritamente ao Tribunal de Contas Portugués, e que
tinham a funcao de fiscalizar e controlar as financas do Estado sdo: Casa dos Contos (1389),
Erario Régio (1761), Tribunal do Tesouro Publico (1832) e Conselho Fiscal de Contas (1844)

A criagéo do Tribunal de Contas no Brasil ocorreu por meio do Decreto n® 966-A,
de 7 de novembro de 1890, tendo como principal responsavel o a época Ministro da Fazenda
Rui Barbosa. Esse Tribunal foi inspirado nos modelos Italiano e Belga.

O Tribunal de Contas no Brasil nem sempre atuou de forma independente,
conforme deveria ser, ja que ocorreram muitas transformacdes politicas ao longo do tempo,
o qual influenciaram sua composicdo e atuacdo. Foi somente, apds a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que o Tribunal de Contas no Brasil
conseguiu ganhar sua independéncia plena e necessaria para fiscalizar os dispéndios pablicos

que sdo inerentes a uma sociedade democratica®®.

Ap0s conhecer um pouco da historia dos TC’s, principalmente em Portugal e no

Brasil, faz-se imprescindivel conhecer um pouco das suas caracteristicas e funcGes gerais.

% Vide arts. 15 e 16 da Declaragéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo.

%5 Por ser um pais federalista, sendo dividido em 27 Estados, bem como sua extensa dimenséo territorial, fez-
se necessario no Brasil a criagdo de TC’s em dmbitos estatais e municipais, como forma de fiscalizar os recursos
publicos mais eficientemente.
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3.2 Caracteristicas dos Tribunais de Contas

Pelo fato de cada pais adotar o controle externo de acordo com a sua forma de estado
e de governo, as caracteristicas e as funcdes dos TC’s em Portugal e no Brasil diferem um
pouco. Todavia, serdo estudadas as principais caracteristicas dessas Cortes de Contas, tais
como: 0 seu enquadramento no ordenamento juridico, a sua composi¢do e competéncia, 0

momento e a extensdo do controle.
3.2.1 Enquadramento no Ordenamento Juridico

O enguadramento das Cortes de Contas no Ordenamento Juridico ndo € um tema
pacifico na doutrina, diferenciando em cada pais. Dependendo do sistema adotado, se o
sistema latino, germéanico ou latino-americano, essas Cortes de Contas seréo verdadeiros
Tribunais, vinculados ou ndo a um dos trés poderes, ou simples 6rgaos autbnomos, porém

com funcdes jurisdicionais.

O sistema germanico, tipico da Alemanha e da Austria, possui bastante
independéncia, ndo estando subordinado a qualquer outro 6rgéo, ndo podendo, nenhuma

outra instituicdo, ordenar-lhe a realizacdo de auditorias (AGUIAR, 2011:171).

Em relacdo ao sistema latino, pode-se citar o exemplo do Tribunal de Contas de
Portugal - TdC. Em Portugal, a Corte de Contas € citada na Constituicdo Portuguesa como
um Tribunal auténomo ¢, conforme art. 209, ocupando um lugar de destaque no
ordenamento juridico Portugués, ndo podendo ter suas decisGes revistas por outros
Tribunais, a ndo ser em situacBes excepcionais, tais como as previstas no art. 280 da
Constituicdo Portuguesa, que trata dos casos de recurso para o Tribunal Constitucional das

decis6es dos Tribunais.

O sistema latino-americano, por sua vez, serd aqui exemplificado pelo Tribunal de
Contas da Unido (Brasil), o qual, diferentemente da Corte de Contas Portuguesa, apesar de
também ter natureza jurisdicional, pois tem competéncia para julgar as contas dos
responsaveis pelo dinheiro publico, bem como aplicar sangdes aos responsaveis, este ndo é

um Tribunal propriamente dito, ndo fazendo parte da estrutura do Poder Judiciario, sendo

S6Embora sendo uma das categorias dos tribunais portugueses, este ndo faz parte da hierarquia judicial
(BARRETO, 2004: 159).
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um 6rgdo de controle externo que atua auxiliando o Congresso Nacional na sua missao

fiscalizadora®’.

Contudo, as suas decisfes podem ser revistas pelo Poder Judiciario quanto a
possivel inconstitucionalidade ou ilegalidade na instrucdo processual ou no julgamento®®.
Todavia, a revisao judicial ndo pode rever o contetdo da decisdo da Corte de Contas, uma
vez que o julgamento de mérito acerca das contas foi reservado constitucionalmente aos
Tribunais de Contas (DINIZ, 2014:9).

3.2.2 Composicao

A fim de dar cumprimento a Declaragdo de Lima de 1977, os TC’s, 6rgéos

colegiados, devem garantir a independéncia dos seus membros.

Segundo a secdo sexta da Declaracdo de Lima de 1977 (INTOSAI:1998), “A
independéncia dos membros deve ser garantida pela Constituicdo. Particularmente, os
procedimentos para a destituicdo de um membro de seu cargo devem estar previstos na
Constituicdo e ndo devem prejudicar a independéncia dos membros. O método de designacao

e destitui¢do de membros depende da estrutura constitucional de cada pais”.

Os membros das Cortes de Contas dispdem de diversas prerrogativas, a depender
do pais analisado. No Brasil, assim como na Espanha, os membros do TC gozam dos
mesmos direitos e prerrogativas dos juizes. Porém, enquanto que no Brasil os Ministros
(membros dos TC’s) tém mandatos vitalicios, na Espanha esses mandatos tém duracdo de
nove anos. Ja no TdC, os Juizes sdo nomeados e exonerados pelo Presidente da Republica,

sob proposta do Governo, com um mandato fixo de quatro anos, podendo ser renovavel.

Tal como ocorre com os membros do TdC, nos TC’s Brasileiros, os membros
possuem a garantia da inamovibilidade.

O TdC tem sede em Lisboa, e dispde de trés seccles especializadas na sede e de

57Ha uma grande controvérsia no Brasil acerca da natureza jur'l'dica da Corte de Contas, porém o entendimento
dominante € que esse 6rgdo tem natureza sui generis (LAUBE, 1992:320).

8Na visdo de Abreu (2009: 97), o fato de as Cortes de Contas Brasileiras ndo fazerem parte da estrutura do
Poder Judiciario no Brasil, contribui para o descrédito da sua atuacéo, ja que a execucdo das san¢des impostas
por estas Cortes depende do ajuizamento de uma agdo prdpria perante o Poder Judiciario, pois que estas tém
natureza juridica de titulos executivos extrajudiciais.

% A Declaragdo de Lima tinha como objetivo principal exigir uma auditoria governamental independente
(INTOSAL, 1998).
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duas Secdes Regionais de Competéncia Genérica, uma na Regido Auténoma dos Acores e
outra na Regido Autonoma da Madeira®. Na sede, o TdC é composto por um Presidente e

por dezesseis Juizes, e em cada Secdo Regional, por um Juiz.

O TCU esta sediado no Distrito Federal, sendo composto por nove Ministros. Seis
dos nove Ministros sdo indicados pelo Congresso Nacional, um pelo Presidente da
Republica, e dois indicados entre Auditores e Membros do Ministério Publico que atuam

junto ao Tribunal®?.

Apesar das diferencas entre as composi¢cdes das Cortes de Contas Portuguesa e
Brasileira estas devem sempre buscar garantir a independéncia e a imparcialidade dos seus

membros.
3.2.3 Competéncia

A competéncia primordial dos 6rgaos de controle externo, especialmente dos TC’s,
é fiscalizar a atividade financeira publica. Para isso, os TC's podem exercer trés funcdes:
fiscalizadora, consultiva e jurisdicional (COSTA, 2012:54).

A funcdo fiscalizadora dos TC’s é feita mediante a realizacdo de auditorias de

natureza diversa.

A funcgéo consultiva “consiste na possibilidade de os o6rgdos de controle externo,
mediante solicitacdo dos 6rgdos de controlo politico e/ou das entidades sujeitas aos seus
poderes de controlo, emitirem pareceres técnicos, com esclarecimentos e recomendacfes
tendentes a melhoria da gestao financeira ptblica” (COSTA, 2012:54).

Alguns TC’s, tais como o TCU e o TdC, exercem a funcéo jurisdicional, cabendo a
esses 0 julgamento e a efetivagcdo de responsabilidades financeiras de quem gera e utiliza
recursos financeiros publicos (COSTA, 2012:55).

Além dessas trés funcdes, existem autores que defendem que o TC deveria exercer
também uma funcédo politica (BACKHAUS, 2007 apud COSTA, 2012:55). Todavia, esse

0Essas duas se¢des regionais foram criadas por meio da Lei n°23/81, todavia somente comegaram a funcionar
a partir do ano de 1987.

®1 No Brasil existem 27 TC’s Estaduais, incluindo o TC do Distrito Federal; 4 TC’s dos Municipios, que séo:
TC dos Municipios do Ceara, TC dos Municipios do Para, TC dos Municipios de Goias e TC dos Municipios
da Bahia; bem como os TC"s do Municipio do Rio de Janeiro, e de Sdo Paulo; além do TCU, o qual totaliza
em 34 TC’s em todo o territério brasileiro, sendo cada um composto por 7 Conselheiros (julgadores).
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ainda é um tema polémico.

Dentro dessas trés funcdes existem diversas competéncias que visam garantir a
fiscalizacdo dos recursos publicos, variando entre as Instituicdes Superiores de Controle —
ISC, tendo cada nacdo prerrogativa para disciplinar as competéncias das suas Cortes de
Contas, variando de acordo com as caracteristicas de cada pais, principalmente segundo as
formas de estado e sistema de governo escolhidos.

A fim de demonstrar algumas competéncias das Cortes de Contas, a tabela a seguir
apresenta as principais competéncias constitucionais e legais dos TC’s Portugués e

Brasileiro.

Tribunal de Contas de Portugal

Tribunal de Contas da Unido

Dar parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranca
social, bem como sobre a conta da Assembleia da Republica;

Dar parecer sobre as contas das regies auténomas, bem como sobre
as contas das respetivas Assembleias Legislativas;

Fiscalizar previamente a legalidade e o cabimento orgamental dos
atos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores de despesa
ou representativos de quaisquer encargos e responsabilidades, diretos
ou indiretos, para as entidades referidas no n.° 1 e nas alineas a), b) e
c) do n.° 2 do artigo 2.°, bem como para as entidades, de qualquer
natureza, criadas pelo Estado ou por quaisquer outras entidades
publicas para desempenhar fungdes administrativas originariamente a
cargo da Administracdo Publica, com encargos suportados por
financiamento direto ou indireto, incluindo a constitui¢do de garantias,
da entidade que os criou;

Verificar as contas dos organismos, servi¢os ou entidades sujeitos a
sua prestacéo;

Julgar a efectivagio de responsabilidades financeiras de quem gere e
utiliza dinheiros pablicos, independentemente da natureza da entidade
a que pertenga, nos termos da presente lei;

Apreciar a legalidade, bem como a economia, eficacia e eficiéncia,
segundo critérios técnicos, da gestao financeira das entidades referidas
nosn.os 1e 2 doartigo 2.° incluindo a organizagéo, o funcionamento
e a fiabilidade dos sistemas de controlo interno;

Realizar por iniciativa propria, ou a solicitagdo da Assembleia da
Republica ou do Governo, auditorias as entidades a que se refere o
artigo 2.9

Apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;

Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragao direta e indireta,
incluidas as fundacdes 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;

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo
de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta,
incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeagOes para cargo de provimento em comisséo,
bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento
legal do ato concessorio;

Realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Comisséo técnica ou de inquérito, inspecdes e
auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciério, e demais entidades referidas no
inciso Il;

Fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos
termos do tratado constitutivo;

Fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congeéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

Prestar as informages solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes,
sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas:
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Fiscalizar, no ambito nacional, a cobranga dos recursos proprios e a
aplicagéo dos recursos financeiros oriundos da Unido Europeia, de
acordo com o direito aplicavel, podendo, neste dominio, atuar em
cooperagdo com o0s 6rgdos comunitarios competentes;

Aprovar, através da comissdo permanente, pareceres elaborados a
solicitagdo da Assembleia da Republica ou do Governo sobre
projectos legislativos em matéria financeira.

Aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sangOes previstas em lei, que
estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano
causado ao erario;

Assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

Sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando
a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

Representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.

Conforme depreende-se da andlise do mencionado quadro, verifica-se que a

principal diferenca entre as competéncias das Cortes de Contas Portuguesa e Brasileira é a

existéncia da figura do “visto” prévio, por meio do qual o TdC realiza a fiscalizagdo

preventiva.

Embora no Brasil ndo exista essa figura do visto prévio, o TCU nao esta impedido

de realizar o controle prévio dos atos ou dos contratos.

A fim de analisar este assunto melhor, estudar-se-a 0s momentos em que esses

controles sdo exercidos pelas Cortes de Contas.

3.2.4 Momento do Exercicio do Controle

Os TC’s sdo as entidades competentes para exercer 0 controle externo, porém esse

controle pode ser exercido em trés momentos, quais sejam: prévio (a priori ou preventivo),

concomitante (pari passu) e posterior (a posteriori).

3.2.4.1 Controle Prévio

Segundo a Declaracdo de Lima (INTOSAI, 1998), o controle prévio ¢ uma

verificacdo, antes do fato, das atividades administrativas ou financeiras. Um eficaz controle

prévio € indispensavel a administracdo dos dinheiros publicos confiados ao Estado,

oferecendo a vantagem de poder prevenir atos prejudiciais antes que estes ocorram.

A desvantagem deste tipo de controle é a existéncia de um volume de trabalho

excessivo, bem como uma confusdo em relagdo as responsabilidades previstas pelo direito

publico. Dessa forma, a situacao legislativa, as circunstancias e as necessidades de cada pais

determinam se uma instituicdo superior de controle das finangas publicas efetuara o controle

prévio (INTOSAI, 1998).
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Destaca-se aqui 0 TdC, diante da relevancia que o controle prévio tem exercido em
Portugal. Neste pais, o controle preventivo do TdC se da por meio da figura do “visto
prévio”®?, sendo esse um ato juridico unilateral, tendo como finalidade essencial a prevencio
de despesas publicas em desconformidade com a ordem juridica (TAVARES, 1998: 120). A
recusa do visto ou da declaragdo de conformidade tem como efeito a ineficacia do respectivo
ato ou do contrato.

Através do visto prévio, ao TdC é dado o poder de deliberar sobre quase todas as
despesas relevantes ao Estado, e enquanto este Tribunal ndo conceder o visto, o ato €
ineficaz, ndo podendo ser invocado os direitos dele resultantes pelos beneficiarios, nem as
consequéncias negativas aos particulares que devam sofrer o impacto dessas consequéncias
(AMARAL, 1989: 279).

A figura do “visto prévio” em Portugal tem um papel fundamental no controle das
despesas publicas desse pais, existindo diversas decisdes do TdC vetando obras publicas que

apresentam irregularidades, possibilitando uma grande economia dos recursos publicos.

Por outro lado, por meio desse controle prévio, podem ser criados problemas caso
a decisdo de recusa ou concessao do visto pelo TdC ndo seja cercada por critérios legais e
técnicos, possibilitando a abertura de margem para que a Corte de Contas Portuguesa tome
decisdes arbitrarias, indo contra o interesse publico, engessando o sistema e inviabilizando

obras de suma importancia para o pais.

Outros paises, tais como a Bélgica, Luxemburgo, Grécia, Roménia, Cabo Verde e
a Italia realizam o controle prévio exercido pelos TC's ou 6rgdos congéneres, porém com
suas devidas peculiaridades (TAVARES, 1998: 67).

No Brasil, apesar de o controle prévio ndo estar previsto na Constituicdo desde o
ano de 1967, o TCU vem realizando o controle do ato administrativo antes da efetivacdo da

conduta administrativa em algumas circunstanceas®?, todavia, diferentemente do que previa

820 visto prévio esta previsto no art. 46, n° 3 da Lei Portuguesa n° 98/97.

83 Esse controle tem se dado por forca do disposto no art. 18, inciso VIII, da Lei n° 9.491, de 9.9.1997, o qual
concede competéncia ao TCU para apreciar a documentacdo de desestatizacdo encaminhada pelo Fundo
Nacional de Desestatizacdo. Como forma de regulamentar esse dispositivo legal, o0 TCU editou Instrucdo
Normativa n® 27, de 2.12.1998. O art. 7° da mencionada instru¢do normativa assim dispoe: “ Art. 7° A
fiscalizacdo dos processos de outorga de concessdo ou de permissdo de servigos publicos sera prévia ou
concomitante (...). Segundo AGUIAR (2011: 162), podem ser consideradas também como controle prévio do
TCU as representacfes que sao efetuadas perante esse Tribunal levando ao conhecimento da Corte supostas
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a Constituicdo Brasileira de 1946, esse 6rgdo ndo condiciona a eficicia do ato ao seu controle
(AGUIAR, 2011: 161).

Na pratica, a figura do visto prévio concede ao TdC grandes poderes, principalmete
ao ser permitido a este Tribunal o controle da eficiéncia da gestdo publica, garantindo a este
0rgdo bastante respeito pelos gestores publicos, uma vez que, caso 0s gastos publicos ndo
apresentem resultados eficientes, o TdC podera barrar determinados gastos, dificultando a

gestdo dos governantes.

Diferentemente do que ocorre em Portugal, no Brasil, por ndo existir a figura do
visto prévio, a maior parte das autidorias sdo realizadas posteriormente ao dispéndio, sendo
ineficientes no sentido de impedir a ma gestdo do dinheiro pablico, restando ao TCU, nesses
casos, procurar ressarcir aos cofres publicos o dinheiro mal aplicado e condenar o gestor ao

pagamento de multas®.
3.2.4.2 Controle Concomitante

O controle concomitante é uma modalidade de controle que visa acompanhar a
atuacdo da administracdo de forma simultdnea, verificando a regularidade do ato
administrativo de plano, no mesmo momento em que € praticado, possibilitando, caso

existam irregularidades, o seu saneamento imediato (GUERRA, 2007:96).

Apesar de ser considerado um controle de alta efetividade, pois garante a correcéo
da acdo administrativa no momento em que esta se desenvolve, é um controle dificil de ser
realizado, tendo em vista o grande numero de pessoal que requer, sendo mais facil ser

exercido pelo controle interno, ja que atua ao lado do gestor (AGUIAR, 2011: 162)%°.
3.2.4.3 Controle Posterior

De acordo com a Declaracdo de Lima, o controle posterior é uma verificacdo apés

o fato, permitindo sublinhar a responsabilidade das partes em questdo, possibilitando-lhes

irregularidades praticadas por 6rgdos publicos em editais de licitac&o.

6 De acordo com dados da Advocacia Geral da Unido — AGU, somente 10% do total de recursos publicos
federais desviados e localizados voltam aos cofres publicos Brasileiros, sendo um retrato da ineficiéncia do
controle a posteriori no Brasil. Disponivel em :< http:/noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2014/11/26/em-quase-5-anos-governo-localiza-r-124-bi-desviados-mas-so-recupera-10.htm>.
Acesso em: 03 de julho de 2016.

50 TCU apresenta em seu art. 241 do seu Regimento Interno uma forma de controle concomitante, o qual é
chamado de acompanhamento. O TdC prevé o controle concomitante no art. 49°, n° 1 da sua Lei Organica.
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obter a reparacao pelos prejuizos sofridos e impedir a repeticdo das infracGes cometidas.

Ainda, segundo a Declaracdo de Lima (INTOSAI:1998), o controle posterior € uma
tarefa indispensavel para qualquer instituicdo superior de controle das financas publicas

independentemente da existéncia ou ndo do controle prévio.

Certamente o controle prévio e concomitante sdo mais efetivos do que o controle
sucessivo, porém ndo tem como as Cortes de Contas serem onipresentes e sempre impedirem
que irregularidades ocorram. S&o exemplos classicos de controle a posteriori 0S processos
de contas (CHAVES, 2009:81).

3.2.5 Extensao do Controle

Segundo as normas INTOSAI (2001) existem dois tipos de auditoria de gestéo

publica, quais sejam: as Auditorias de Regularidade e as Auditorias de Gestéo ou Operativas.

A Auditoria de Regularidade objetiva examinar a legalidade e a legitimidade dos
atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a jurisdicdo do Tribunal, quanto aos aspectos
contabil, financeiro, orcamentério e patrimonial. Compdem as auditorias de regularidade: as

auditorias de conformidade e as auditorias contabeis (TCU, 2010: 14).

A Auditoria de Gestdo compreende a avaliacdo da economia, eficiéncia e
efetividade com que a entidade auditada utiliza os variados recursos para realizar seus
objetivos ou metas (GRATERON, 1999:4).

Em regra, nas auditorias de regularidade, os TC’s ficam restritos ao exame dos atos
de gestdo sob a dtica da sua legalidade, ndo adentrando no meérito dos atos. Em
contraposicdo, a auditoria de gestdo ndo se satisfaz com a analise da legalidade desses atos,

entrando na fiscalizacdo do mérito dos atos de gestao.

Buscando conhecer até que ponto pode os TC’s realizar estas fiscalizagdes, faz-se
um pequeno estudo acerca dos controles exercidos pelos TC’s quanto a legalidade e ao

mérito.
3.2.5.1 Controle da Legalidade

De acordo com Guerra (2007:97), o controle de legalidade objetiva a verificagao
do ato aos dizeres da lei, devendo ser exercido pelos trés Poderes, tratando-se de um controle

formal.
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Este controle esta vinculado ao principio da legalidade, o qual nem sempre deve ser
cumprido de forma restrita, pois esse tipo de interpretacdo, muitas vezes, ndo garante o
interesse publico, devendo ser utilizado em conjunto com outros principios, tais como 0s

principios da eficiéncia, proporcionalidade, moralidade, entre outros.
3.2.5.2 Controle do Mérito

Este controle busca verificar a conformacdo ou ndo da atuacdo da Administracdo

com base na conveniéncia e oportunidade do ato administrativo (DAL POZZO0, 2010: 51).

Alguns autores utilizam outras expressdes para menciona-lo, tais como: controle de

oportunidade, controle de economicidade, controle de gestdo e controle de eficiéncia.

r

O controle de mérito ¢ aquele que “ndo se atém a critérios logicos, rigidos e
preordenados, como ocorre com 0 juizo de legitimidade; com efeito, no juizo de mérito
verifica-se ocorrer, amilude, o elastério da denominada discricionariedade técnica, que
consiste na amplissima liberdade de opcdo do controlador de mérito, no escolher padrdes
técnico-cientificos de andlise, atendo-se somente a observancia dos principios de
comportamentos gerais e conaturais ao ordenamento juridico, de boa administracdo e
moralidade administrativa” (GUALAZZI, 1992:52-53).

A fim de evitar que as funcdes exercidas pelos érgdos de controle externo, no
exercicio da funcdo fiscalizadora, sejam limitadas simplesmente a uma fun¢do meramente
declarativa, ficando restrita ao controle da legalidade dos gastos publicos, foi atribuida a
esses 0rgaos a possibilidade de pronunciamento acerca dos critérios de eficiéncia, eficacia e
economia desses gastos. Porém, ampliando essa margem de atuacdo e atribuindo-lhes a
possibilidade de realizar recomendagdes sobre esses critérios, se corre 0 risco de estar
concedendo um alto grau de poder politico no desempenho das fun¢des das Cortes de Contas
(VIVES, 2001: 144).

A partir do mencionado risco, faz-se possivel questionar se as decisdes dos TC's

tém natureza técnica ou politica.
3.3 Decisfes dos Tribunais de Contas: Técnicas ou Politicas?

Em regra, o Poder Legislativo tem sido o poder competente para realizar o controle
externo dos gastos publicos, tendo em vista ser este quem autoriza esses gastos, devendo

assim realizar o controle dos mesmos. Todavia, na maior parte dos paises, esse controle
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externo, apesar de ser competéncia do Legislativo, é realizado com o auxilio de um érgao
técnico, o qual, no presente caso, € o TC. Cabendo, assim, ao Poder Legislativo o controle

externo e o controle politico dos gastos publicos.

Entretanto, o controle externo ndo deve ser confundido com o controle politico,
uma vez que o primeiro tem carater objetivo, devendo ser baseado em critérios técnicos,
enquanto que o segundo tem carater subjetivo, ndo precisando necessariamente ser motivado

por critérios técnicos.

Acontece que o controle externo pode influenciar o controle politico, pois 0s
membros do parlamento levam em conta os resultados técnicos obtidos pelos 6rgdos de
controle externo, estando ai presente o perigo de conceder aos TC’s parametros subjetivos

de controle®.

A fim de evitar este tipo de problema, deve-se resguardar aos 6rgaos de controle
externo a maior independéncia possivel, dificultando a influéncia de pessoas politicas sobre
suas decisdes®’. Porém, apenas isso ndo é o suficiente, tendo que ser garantido investimentos
no quadro de pessoal técnico, bem como na infraestrutura desses Tribunais, a fim de

aprimorar 0s mecanismos de controle utilizados.

Em regra, as decisfes das Cortes de Contas tém natureza técnica, todavia, quando
esta se utiliza do principio da eficiéncia para avaliar as acdes dos agentes publicos, bem
como as politicas publicas, surge a divida se estaria 0 TC entrando na seara discricionaria

dos gestores publicos.

Tendo em vista isso, faz-se importante analisar, a priori, se as Cortes de Contas
estdo utilizando o principio da eficiéncia em seus julgados e, caso a resposta seja positiva,
se estas decisdes estdo baseadas em critérios técnicos (objetivos) ou meramente politicos

(subjetivos).

3.4 Aplicabilidade do principio da eficiéncia pelos Tribunais de Contas

% De acordo com VIVES (2001:171-172), dependendo do sistema de governo adotado no pais
(presidencialismo ou parlamentarismo), os relatorios de auditoria divulgados pelos TC’s podem ser cruciais na
confianca financeira do governo, podendo levar até a perda do mandato, se for o caso.

67 No Brasil, essa independéncia ¢ dificil, tendo em vista que a maior parte dos membros que compdem o TCU
advém do Poder Legislativo, ndo possuindo, muitas vezes, qualquer conhecimento técnico para exercer as
funcdes de julgadores.
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Conforme ja abordado no presente trabalho, o principio da eficiéncia pode ser
utilizado em diversas areas, todavia, como o presente trabalho ficou restrito a analise desse
principio sob o olhar da analise econémica do direito, ou seja, do VFM, passa-se a investigar
se 0s TC’s tém realizado essa analise nos seus julgados e se essa analise tem sido baseada

em critérios técnicos, e ndo subjetivos.

A Corte de Contas é o0 6rgdo competente para realizar a analise do VFM, tendo em
vista que, em diversos ordenamentos juridicos®®, essas Cortes de Contas tém a competéncia

de apreciar a eficiéncia da gestdo financeira dos gastos publicos.

Para se ter uma ideia da importancia da analise da eficiéncia pelas Cortes de Contas,
pode-se citar, como exemplo, um caso hipotético de um gestor que tinha disponibilidade

para gastar $ 1.000.000,00 para a melhoria da estrutura rodoviéria da sua regiéo.

Neste exemplo, caso o TC apenas limitar-se a analise da legalidade do gasto pablico,
o controle somente ficaria restrito a legalidade destes gastos, independentemente se 0s
resultados obtidos foram os que melhor atenderam ao interesse publico. Todavia, com a
possibilidade do TC analisar o VFM dos gastos deste gestor, este podera ser penalizado por
mé gestdo dos recursos publicos caso o interesse publico ndo tenha prevalecido frente ao

interesse particular.

Apesar de andlise da eficiéncia ser importante, essa é complexa. Para verificar se a
gestdo financeira foi eficaz ou econdmica, basta averiguar, respectivamente, se o resultado
foi atingido, e se este resultou em uma economia para o setor publico. Diferentemente do
que ocorre para analisar se essa gestdo financeira foi eficiente, tendo em vista que, conforme
ressalta VIVES (2001: 162):

El control de eficiencia se centra en un &mbito muy distinto al de
estricta legalidad y a los de eficacia y economia. Se refiere al control
sobre la gestion de una entidad u organismo analizando el grado de
transformacion alcanzado, con el maximo rendimiento de los
recursos existentes en bienes y servicios producidos y los recursos
que en él se han invertido.

88 A titulo de exemplo, em Portugal, a Lei Organica do TdC, Lei n° 98/97, por meio do seu art. 5°, I, “f”, ressalta
que compete, em especial, ao TC “Apreciar a legalidade, bem como a economia, eficicia e eficiéncia, segundo
critérios técnicos, da gestdo financeira das entidades referidas nos n%. 1 e 2 do artigo 2.°, incluindo a
organizag¢do, o funcionamento e a fiabilidade dos sistemas de controlo interno”. Destaca-se 0 fato de que a lei
portuguesa é bem clara ao se referir que a apreciagdo quanto a eficiéncia deve seguir critérios técnicos.
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Além disso, para concluir que um ato de gestdo publico ou uma politica publica foi
eficiente é necessario que existam bancos de dados que informem como era a situagéo antes

e depois dos atos/politicas publicas implementadas, 0 que nem sempre ocorre.

Percebe-se que os desafios dos TC"s s@o enormes, sendo indispensavel possuir um
quadro de pessoal bastante técnico e realizar parcerias com outras instituicbes buscando
conseguir o maior numero de informacdes e dados possiveis para realizar um controle

externo eficiente e Util para o interesse publico.

As decisdes dos TC"s devem ter carater eminentemente técnico e nao politico, ja que
cabe apenas ao Legislativo exercer o controle politico dos atos publicos, sendo os relatérios
de auditoria dos TC"s apenas um elemento a mais entre aqueles que o Parlamento dispde

para exercer seu controle politico (VIVES, 2011:179)%°.

O tipo de auditoria em que as Cortes de Contas tém analisado a eficiéncia dos atos

ou politicas publicas sdo as auditorias operacionais ou auditorias de gestao.
2.4.1 Auditorias Operacionais

A auditoria operacional ou de resultado surgiu primeiramente nos Estados Unidos da
América, onde, no ano de 1972, a Controladoria Geral daquele pais preparou um livro
amarelo, o qual tratava dos tipos de auditorias governamentais, distinguindo as auditorias
financeiras das auditorias de desempenho (PETREI, 1992: 12).

Para a Corte de Contas Portuguesa, a auditoria operacional ou de resultados, ou
simplesmente de gestdo, tem por objetivo a apreciacdo da gestdo dos recursos publicos

segundo critérios de economia, eficiéncia e eficacia (os 3 E’s) (TdC, 1999:)".

Segundo o0 Manual de Auditoria e Procedimentos do TdC", para que seja realizada
a auditoria no ambito da eficiéncia dos atos publicos, exige-se a analise dos sistemas de

89Acerca deste tema, ressalta-se o caso das “pedaladas fiscais” no Brasil, por meio do qual o Poder Legislativo
utilizando o Parecer opinativo do TCU sobre as contas da Presidenta da Republica instaurou um processo de
impeachment para retirar a chefe do Poder Executivo do poder.

9Segundo Fernandes (2013: 45-48), o TdC vem emitindo relatérios de auditoria de desempenho desde 2008,
realizando varias auditorias desse tipo, porém o grande desafio € 0 acompanhamento dessas recomendagoes.

"De acordo com esse Manual, embora a eficiéncia respeite aos métodos e decisdes de gestdo internos da
entidade controlada, para a sua correta avaliagdo carece de auditorias analiticas ou comparagdo com métodos
de gestdo externos similares, uma vez que esse tipo de auditoria precisa de pontos de referéncia ou normas de
boa préatica, podendo ser obtido por meio da comparagao com e “inputs” e “outputs” de organizacdes similares.

51



informacdo, dos dispositivos de controle e dos critérios definidos para obtencao de resultados,
sendo o nucleo deste tipo de andlise o da relacdo custo-resultado, porém abarcando outros
possiveis resultados, “tais como os de indole temporal, ou seja, indagando, por exemplo, se
a data de obtencdo dos resultados é a que permite maximizar o impacto esperado dos
instrumentos utilizados” (TdC, 1999:132).

N&o divergindo muito da opinido dos outros TC’s, ja que todos devem seguir as
instrucdes da International Organization of Supreme Audit Institutions (INTOSAI)"?, para o
TCU, auditoria operacional € o exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia,
eficacia e efetividade de organizacOes, programas e atividades governamentais, com a
finalidade de promover o aperfeicoamento da gestdo publica, podendo essas auditorias
operacionais examinar, em um mesmo trabalho, uma ou mais das principais dimensdes de
analise. (TCU, 2010: 11)

Por meio dessas auditorias operacionais ou de resultado, as Cortes de Contas

analisam os programas de governo utilizando critérios de eficiéncia em seu grau maximo’®.

Os TC’s ndo tém restringido a utilizacdo do principio da eficiéncia as auditorias
operacionais, sendo cada vez mais constante a analise do VFM em auditorias de regularidade,
ja que alguns normativos vém regulamentando indices de eficiéncia, tais como tem ocorrido

nas PPP’s, conforme visto no presente trabalho.

A fim de comprovar se as Cortes de Contas estdo utilizando dos critérios de eficiéncia
nos seus julgados, ou seja, se estdo realizando a analise do VFM dos gastos pablicos, bem
como se essa analise estd baseada em critérios técnicos (objetivos), faz-se importante

analisar alguns julgados recentes das Cortes de Contas Portuguesa e Brasileira.

72 Essa organizagéo foi fundada em 1953, e opera como uma organizagdo guarda-chuva para a comunidade de
auditoria governamental externa, contando atualmente com 192 membros efetivos e cinco membros associados.
Mais informacdes vide em: < http://www.intosai.org/about-us.html>.

8 Caso as Cortes de Contas encontrem irregularidades durante o processo de auditoria operacional, podem
esses 6rgdos de controle externo abrir processo especifico a fim de analisar essas irregularidades separadamente,
uma vez que no ambito da auditoria operacional o TC fica restrito a analisar a gestéo.
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IV. ESTUDOS DA RECENTE JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
PORTUGUES E BRASILEIRO QUANTO A APLICACAO DO VFM EM SUAS
DECISOES

No ordenamento juridico mundial, o principio da eficiéncia tem sido cada vez mais
aplicado pelas Cortes de Contas. Entretanto, em alguns paises, principalmente
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento™, este principio ndo tem sido aplicado ou caso
venha sendo aplicado, este tem sido utilizado de forma err6nea ou restrita pelos TC’s,
abrindo margem para uma ma aplicacao dos recursos publicos, aumentando ainda mais as

desigualdades sociais entre as classes.

Procura-se aqui analisar perfunctoriamente alguns julgados recentes do TdC e do

TCU, buscando concluir se essas Cortes de Contas vém ou ndo realizando a analise do VFM.

Para a realizacdo deste trabalho, foram lidos inimeros relatdrios de auditoria das
Cortes de Contas Portuguesa e Brasileira, todavia, foram selecionados dez julgados de cada
Corte a fim de demonstrar os casos em que estas aplicam a analise do VFM em seus
processos, bem como casos em que a analise do VFM néo é necessaria, restringindo-se as

Cortes de Contas a analise da legalidade dos dispéndios publicos.
4.1 Analise do VFM pelos Tribunais de Contas

De acordo com o que vem sendo discutido no decorrer do presente estudo, a
utilizacdo do principio da eficiéncia, por meio da analise do VFM, vem sendo aplicada
principalmente pelos TC’s, como forma de realizar uma analise do custo-beneficio da
aplicacdo do dinheiro pablico, indo além de um simples controle da legalidade dos gastos

publicos, adentrando no ambito da “boa gestao” desses gastos.

No presente topico, serdo analisados apenas julgados das Cortes de Contas
Portuguesa e Brasileira em que estas entidades realizam a analise do VFM, a fim de

demonstrar como essa andlise tem sido feita.
4.1.1 Analise do VFM pelo Tribunal de Contas de Portugal - TdC

Inicialmente, proceder-se-a a analise de alguns julgados do TdC, o qual, apesar de

4 A OCDE tem publicado varios livros acerca das praticas da analise do VFM nas administracGes publicas de
seus paises membros buscando divulgar as préaticas efetuadas pelos paises participantes (OECD, 2015).
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ndo citar em seus julgados expressamente que esta sendo realizada uma analise baseada no
principio da eficiéncia, a analise técnica realizada pelo TdC ndo deixa duvidas acerca da

utilizacdo desse principio no caso concreto.

O primeiro julgado do TdC a ser analisado serd 0 Acorddo n° 3/2014, de 28.01.2014,
12 S/SS, que trata de uma fiscalizagio prévia’ realizada pelo TdC acerca da Reorganizagéo
da atividade empresarial local e participa¢fes locais do Municipio de Trancoso. Essa
reorganizacdo se daria da seguinte forma: O Municipio de Trancoso pretendia adquirir a
totalidade do capital social da “PACETEG, AS”, que se concretizaria pela compra de 51%
das acOes detidas por parceiros privados, e aquisicdo gratuita das restantes acoes
(correspondentes a 49%) detidas pela “TEGEC — Trancoso Eventos, Empresa Municipal de
Gestao de Equipamentos Culturais e de Lazer, EEM”. Posteriormente a tais aquisi¢des, 0
Municipio de Trancoso pretendia realizar uma fusdo por incorporacdo da TEGEC na
PACETEG, alterando a designagéo desta ultima para “TRANCOSO EVENTOS, EM.”.

Por meio de analise técnica, o TdC levou em consideracdo a necessidade das
empresas locais criadas ou a criar terem viabilidade econdmica e financeira e racionalidade
econémica, quer no modelo a criar numa perspectiva comparativa, quer na sua propria

estrutura e enquadramento social.

Por fim, decidiu a Corte de Contas Portuguesa recusar o visto prévio, tendo em vista,
entre outras raz@es, o fato de que a operacdo de reorganizacao do sector empresarial publico
de Trancoso assenta em solugdes ndo aceitaveis de natureza contabilistica que ndo permitiam
concluir que a nova estrutura empresarial seria financeira e economicamente sustentavel e
sustentada, com base maioritdria nos produtos das suas atividades, gerados e
disponibilizados em ambiente concorrencial, mediante precos de mercado, e né&o
maioritariamente mediante apoios publicos. Além disso, a aquisicdo das participacfes
sociais seria feita a empresa que esgotou o0 seu objeto social ndo podendo pois afirmar-se

que esta demonstrada a viabilidade e sustentabilidade econémica e financeira [da unidade]

>De acordo com os artigos 5° e 44° da Lei n° 98/97, a fiscalizagdo prévia incide sobre a legalidade e o cabimento
orcamental dos atos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores de despesa ou representativos de
quais encargos e responsabilidades, diretos ou indiretos, constituindo fundamento de recusa do visto a
desconformidade dos atos, contratos e demais instrumentos com as leis em vigor que impliquem (i) nulidade,
(ii) encargos sem cabimento em verba orcamental propria ou violacdo direta de normas financeiras e (iii)
ilegalidade que altere ou possa alterar o respectivo resultado financeiro.
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através da identificagdo dos ganhos de qualidade, e a racionalidade acrescentada decorrente
do desenvolvimento da atividade através de uma entidade empresarial e a demonstracdo da
existéncia de procura atual ou futura, a avaliacdo dos efeitos da atividade da empresa sobre
as contas e a estrutura organizacional e os recursos humanos da entidade publica praticante,

assim como a ponderac¢do do beneficio social resultante para o conjunto de cidadaos.

Mediante a andlise do mencionado Acoérddo, afere-se que apesar de o TdC, em
nenhum momento da decisdo, referir-se expressamente acerca do principio da eficiéncia, é
notdrio que esta Corte procedeu a analise do VFM, principalmente pelo fato de que o TdC
opinou pela ndo concesséo do visto, pois ndo restou comprovada a viabilidade financeira da
operacdo de reorganizacdo do sector empresarial publico de Trancoso. Destaca-se o fato de
que a Corte de Contas Portuguesa possui uma margem ampla de atuacéo baseada em critérios
de eficiéncia, todavia esta procura fundamentar seu entendimento em bases legais, afastando

qualquer indicio de arbitrariedade na sua decis&o.

O préximo julgado a ser analisado, Acorddo n° 5/2014, de 3 de fevereiro —
12Seccdo/SS, trata de uma fiscalizacdo prévia do TdC por meio da analise de um contrato
que possuia como objeto a execuc¢do da empreitada de “Reabilitacdo e Recuperacido de
Edificio Destinado a For¢as de Seguranca” celebrado entre o Municipio de Tabuago ¢ a

empresa N.V.E. — Engenharias, S.A.

No presente Acorddo, o TdC analisou a questdo da legalidade do critério de
adjudicacao utilizado e os modelos de avaliacdo das propostas subjacentes ao modelo de

contratacdo adotado, por via da sua relevancia do ponto de vista financeiro.

O critério de adjudicacdo utilizado pelo Municipio assentou na proposta
economicamente mais vantajosa e tinha como critérios densificadores, na avaliacdo, dois
fatores, a saber: (i) fator Preco da Proposta, com uma ponderacdo de 60% e (ii) o fator Valia

Técnica da Proposta, com uma ponderacdo de 40%.

Contudo, a Corte de Contas entendeu que, utilizando esse critério de avaliacdo das
propostas, ndo foi possivel diferenciar/graduar as propostas para a classificagdo das mesmas
relativamente ao fator preco, bem como foram penalizadas as propostas de preco inferior a
90% do preco base. Por fim, concluiu pela recusa do visto, pois 0 modelo adotado foi

inadequado ao fim para que estava desenhado, concretamente para permitir que a proposta
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escolhida fosse economicamente mais vantajosa, ponderados todos os fatores que estariam

na sua genese.

Mediante a analise desse Acordao, embora inicialmente o TdC tenha restringido-se
ao controle legal dos dispéndios publicos, percebe-se que houve também a utilizacdo de
critérios de eficiéncia pela Corte de Contas Portuguesa, todavia, esta adentrou no mérito do
gestor publico, j& que impbs que este escolhesse a proposta que tivesse 0 menor preco,
quando o art. 74° do CCP permite que o gestor escolha um dos dois critérios possiveis de
adjudicacdo da proposta, quais sejam: o do preco mais baixo ou o da proposta

economicamente mais vantajosa’®.

Apesar de o gestor ter optado por realizar a adjudicacdo através da op¢do da
proposta economicamente mais vantajosa, entendeu a Corte de Contas, por meio de estudo
realizado, que o Municipio ndo deveria ter usado critérios que prejudicassem as propostas
menos custosas. Todavia, no que pese o TdC ter adentrado na seara discricionaria do gestor
publico, infere-se que a Corte justificou sua decisdo por via de estudos técnicos,
resguardando assim o interesse publico, ndo sendo, pois, uma decisdo arbitraria, ja que era

dever do gestor garantir o melhor resultado para o interesse publico.

Continuando a analise jurisprudencial, trata-se do Acérddo n.° 4/2013 —13S/PL, o
qual se distingue do caso anterior, pois no presente processo o TdC negou a concesséo de
visto ao contrato de prestacdo de servigos para a exploracdo do Centro de Atendimento do
Servico Nacional de Saude celebrado entre a Direccdo Geral de Salde e o consorcio formado
pela PT Comunicacdes S.A, e a PT Contact-Telemarketing e Servigos de Informacdes, S.A.,
por ter sido este contrato celebrado sob um modelo de avaliacdo das propostas que fixa um
limiar de preco abaixo do qual a classificacdo das propostas é idéntica, e assim, desconsidera
diferencas de prec¢os, desincentivando o funcionamento da concorréncia na apresentacao de
melhores precos, ignorando os melhores precos eventualmente apresentados, e, em suma,

desvalorizando a economia de custo como objetivo a atingir.

6 0 art. 74 do CCP enumera os critérios de Adjudicacdo, que podem ser dois: a) O da proposta
economicamente mais vantajosa para a entidade adjudicante; ou b) O do mais baixo preco. No presente caso o
gestor optou pelo primeiro critério, o qual, segundo Silva (2015: 249), pode levar em consideragdo fatores
como a qualidade, preco, custo de utilizacéo, valia técnica, carateristicas estéticas e/ou funcionais, custo da
utilizacdo, rendibilidade, caracteristicas ambientais, assisténcia técnica, servico pos-venda, prazo de entrega,
prazo de execugdo compromissos em matéria de pegas sobressalentes, seguranga de abastecimento e garantia.
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Concluiu entdo o TdC que a adjudicacdo do presente contrato publico, de
significativa importancia financeira, foi efetuada com base num critério puramente formal e
aleatdrio, em nada ligado aos atributos da proposta nem a respectiva vantagem econémica.
Ademais, indaga que se 0 modelo de avaliagdo das propostas fosse mais ajustado, fosse legal
e ndo limitasse a valorizacdo de precos mais baixos, seria provavel que os concorrentes 0s
tivessem proposto e isso poderia produzir poupancas significativas num contrato

financeiramente tdo relevante.

Convém destacar um trecho do presente Acordao que dispde que “Os
procedimentos de contratacdo publica visam atingir determinados objectivos e salvaguardar
determinados principios, a maior parte dos quais foram bem enunciados e analisados quer
na decisdo recorrida quer nas alegac6es de recurso. E em ambas foi também correctamente
percepcionado que a legalidade dos actos praticados nesses procedimentos esta condicionada
ndo apenas a letra das normas aplicaveis mas também a realizacdo desses objectivos e
principios”.

Pelo excerto acima destacado, percebe-se que o principio da legalidade ndo esta
sendo aplicado de forma restrita, ou seja, ndo esta condicionado apenas a letra da lei, ndo
restando duvidas da aplicacdo do principio da eficiéncia no presente caso. Assim como
ocorreu no exemplo passado, 0 TdC entrou na seara discricionaria do gestor, ja que este tem
a possibilidade de escolher os critérios de adjudicacdo desejados, todavia a Corte de Contas
utilizou critérios objetivos e técnicos para fundamentar sua decisdo, ndo constituindo uma
decisdo arbitraria, ja que foi demonstrado que a escolha feita pelo gestor pablico ndo atendia

ao interesse publico.

Resulta da presente decisdo, bem como da decisdo passada (Acordao n° 5/2014) que
0 TdC esta agindo como um protetor da politica concorrencial, impedindo desta forma que
os cofres publicos portugueses tenham prejuizos financeiros, bem como abusos de posicdes

dominantes pelas empresas.

A préxima decisdo do TdC a ser analisada, Acorddo n° 19/2013, trata de uma
fiscalizacdo prévia por parte do TdC por meio do qual este negou visto ao Municipio de
Alcobaca que pretendia celebrar com a Cister — Equipamentos Educativos, SA., cinco

minutas contratuais, pelo prazo de 23 anos e 3 meses, no valor global de € 63.454.030,77.

Entendeu o TdC que a origem das referidas minutas parte de uma opc¢éo contratual
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configurada como uma PPP, e por esse motivo, optou aquela Corte de Contas por analisar

essa parceria.

Ao analisar a mencionada PPP, o TdC encontrou diversas irregularidades,
destacando, entre outras, o fato de que ndo houve qualquer ponderacdo dos custos e
beneficios decorrentes da op¢édo pela utilizacdo da parceria publico privada em relacdo a
outras formas de chegar ao resultado pretendido, ou seja, ndo ficou demonstrado o VFM do
projeto, isto €, quais as vantagens do recurso a este modelo de contratacdo assente em PPP,

por comparacgdo a outros modelos tradicionais.

Neste julgado, a Corte de Contas ressalta que tem sido seu entendimento
predominante no sentido de que deve estar demonstrada qual a alternativa a parceria; qual o
beneficio econébmico e financeiro deste modelo em relagdo ao outro; quais 0S riscos
concretos ( e o seu grau) assumidos pelo parceiro privado e pelo parceiro publico, para que
a opcao fosse uma opgdo devidamente centrada no critério legal; seja estabelecida a
imposicdo da escolha do procedimento mais adequado ao interesse publico a prosseguir,

ponderando-se 0s custos e os beneficios decorrentes da respectiva utilizagdo’”.

Além dessa irregularidade, destacou o TdC que ndo houve qualquer identificacao
da partilha dos riscos a assumir por cada parceiro, assumindo o Municipio de Alcobaga
integralmente os riscos financeiros do projeto. Nao houve também a publicidade do andncio
do procedimento. Por fim, houve a violagdo do principio da equidade intergeracional, ou
seja, ndo foi analisada a distribuicdo de beneficios e custos entre as geracfes que irdo

beneficiar-se de tal investimento.

Na andlise do caso concreto, ndo resta davida acerca da utilizagdo do principio da
eficiéncia nesse decisum, tendo em vista que a aplicagao deste principio no ambito das PPP’s
encontra-se positivado, tendo seus parametros definidos pela Lei, restringindo-se o TC
apenas a certificar se os requisitos da lei foram cumpridos, bem como fazer analises técnicas
como forma de verificar o atingimento desses requisitos. Logo, existem critérios objetivos

impostos pela lei, ndo sendo possivel ao TC, no presente caso, adentrar na seara

"No presente Acorddo, a Corte de Contas Portuguesa cita varios Acorddos em que tem se posicionado nesse
mesmo sentido, quais sejam: Acérdéo n° 23/2012(Plenario) de 27.11.2012, Acérddo n° 27/2012, de 11.12.2012,
e Acorddo n° 160/2009 de 2.11.2009.
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discricionéria dos gestores publicos.

Por fim, aborda-se aqui o Gltimo exemplo de Aco6rddo da Corte de Contas
Portuguesa, que trata de um caso de uma auditoria de resultado (operacional), realizada no
Projeto do Metro-Mondego S.A., metro ligeiro de superficie nas areas dos municipios de
Coimbra, Miranda do Corvo e Lousd, o qual resultou no Relatério n® 26/2011-22 Seccéo.
Essa auditoria teve como objetivo apurar o grau de execucdo fisica e financeira, as razdes da
delonga na sua concretizacao, 0s custos totais ja despendidos e 0s que se previam a virem

ser concretizados, bem como 0 modelo previsto para financiar a exploracéo.

Como resultado dessa auditoria, 0 TdC enumerou diversas recomendacdes que
deveriam ser seguidas pelos gestores, tendo em vista a necessidade de melhoria do Projeto,
vindo essas recomendacdes a serem constantemente monitoradas, gerando recentemente o
Relatério de Auditoria n® 14/2014-22Seccao, por meio do qual o TdC menciona que essa
Auditoria tinha como objetivo a apreciacdo da situagdo econdémica-financeira e a eficiéncia
na gestao dos recursos publicos disponibilizados.

Conforme pode-se perceber, no presente caso, o TdC fez uma analise da eficiéncia
da gestdo publica de forma expressa, diferentemente dos casos acima citados, isso ocorreu
tendo em vista tratar-se de uma auditoria de resultado, podendo ser baseada na anélise de
parametros de eficiéncia, através do qual sempre se procede a analise do VFM.

Da analise dos julgados da Corte de Contas Portuguesa, conclui-se que o TdC tem
chamado para si o controle da eficiéncia na atividade administrativa de implementacdo das
politicas, indo além das auditorias operacionais, atuando, principalmente, nas auditorias
prévias, garantindo, com isso, a melhor alocacdo dos recursos publicos. Pelos exemplos
citados, verifica-se que o TdC, além do controle da legalidade esta realizando o controle da
boa gestdo do dinheiro publico, contudo esse controle tem tido o cuidado de basear-se em

critérios técnicos, dificultando decisGes arbitrarias por parte da Corte de Contas.
4.1.2 Analise do VFM pelo Tribunal de Contas da Uni&o (Brasil)

Acerca dos Acordéos do TC Brasileiro, serdo aqui somente analisados os casos do
TCU, tendo em vista serem os julgados mais relevantes do pais, em termos de TC’s, sendo

utilizado como pardmetro para os outros TCs Brasileiros, tanto estaduais, como municipais,
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municipal ou distrital®.

O primeiro caso a ser analisado do TCU é o Acorddo n° 643/2016-Plenério, o qual
trata de auditoria realizada entre 24.02.2014 e 20.06.2014 no Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (Dnit), com o objetivo de verificar se o investimento federal
em corredores ferroviarios (malha concedida), a cargo do Dnit, tem eliminado conflitos entre
a operacdo ferroviaria e o trafego de pessoas e veiculos em perimetro urbano, para reduzir

riscos de acidentes, melhorar a operacdo do modal e reduzir impactos socioambientais.

Segundo o TCU, as obras apresentam projeto executivo deficiente e avanco

desproporcional das etapas de servigo.

O contorno de Séo Francisco do Sul consiste em uma ligagao ferroviaria de 8,3 km,
com previsdo de implantacdo de instalacdes para recepcdo e expedicdo de composicdes
ferroviarias, entre outras. O propdsito da obra € reduzir os transtornos causados a populacéo,
pois a passagem de linhas de acesso ferroviario pela regido central da cidade prejudica a
mobilidade urbana, produz ruidos, poluentes e vibracbes e acarreta alto risco de

atropelamentos e acidentes.

Em trabalho anterior, o TCU verificou que o investimento federal em corredores
ferroviarios, de maneira geral, ndo tem sido eficiente para eliminar conflitos entre a operacdo

ferroviaria e o trafego em perimetro urbano, conforme o disposto no Acérddo 3.424/2014-

Plenério. As obras para o Contorno Ferroviério de S&o Francisco do Sul, no Estado de Santa

Catarina, estdo paralisadas desde 2012.

A auditoria avaliou a gestdo das obras do contorno, a cargo da Diretoria de
Infraestrutura Ferroviaria do Dnit. Também foi analisado o éxito do investimento de recursos
federais no corredor ferroviario, em relacdo a eliminacdo de conflitos entre a operacdo

ferroviaria e o trafego no perimetro urbano.

A deficiéncia do projeto executivo ficou evidenciada pela sua incompatibilidade
com os requisitos de operacdo da linha férrea, o que levou o Dnit a limitar a execucdo do
contrato a determinado trecho e contratar novo projeto basico para a parte restante. Isso

8 Atualmente, o Brasil conta com 34 TC’s . Além do TCU, o qual é responsavel pela fiscalizagdo dos recursos
federais, existem também 26 TC’s estaduais, os quais fazem a fiscalizagdo dos recursos estaduais e municipais,
4 TC’s municipais, que fazem a fiscalizagdo dos municipios (Ceara, Bahia, Pard, e Goias), bem como os TC’S
das cidades do Rio de Janeiro e de Séo Paulo, e o Tribunal de Contas do Distrito Federal.
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causou alteracgdes significativas e grande elevacédo dos custos totais previstos.

Para o relator do processo, ministro Walton Alencar, “ao aprovar o projeto sem
certificar-se de que atendia as necessidades da concessiondria e dos demais interessados, o
gestor ndo se cercou das garantias primarias para assegurar-se de que o dispéndio de recursos
federais alcancaria seus objetivos, 0 que resultou na paralisacdo da execucdo da obra para

refazimento de projetos, com todos 0s custos e transtornos resultantes”.

O avanco desproporcional das etapas de servico foi evidenciado por medicoes e
pagamentos de materiais previamente a sua efetiva aplicacdo nas obras. Esses produtos
foram fornecidos a partir do 3° més de execucdo da obra, em dissonancia com o cronograma
fisico financeiro contratado, que indicava fornecimento dos materiais entre os 19° e 22°
meses de execucdo da obra. Como resultado, recursos publicos no montante de R$ 1,4
milhdo estdo, desde 2007, empregados em materiais estocados em condi¢bes precarias, sem

prazo para gerar qualquer beneficio para o contribuinte.

A alteragdo de cronograma fisico financeiro para antecipar o recebimento de
materiais poderia ocorrer em casos excepcionais, devidamente demonstrados, no intuito de
permitir inequivocos beneficios a Administracdo, o que ndo foi constatado pelo TCU na
auditoria. Para o ministro-relator, “em vez disso, houve o atendimento exclusivo do interesse
da contratada, que j& apresentara duas propostas de revisdo de cronograma prevendo

antecipacédo da entrega dos materiais”.

A falta de interesse por parte do Dnit em dar continuidade a obra paralisada sem a
rescisdo formal dos contratos ensejou determinacdo do TCU para que o érgdo conclua o
encontro de contas dos servi¢os pagos e executados no ambito dos contratos, com a sua
rescisdo. Além disso, foram aplicadas multas aos gestores. Ainda cabe recurso dessa decisao.

No caso a ser analisado, percebe-se a aplicacdo do principio da eficiéncia a fim de
analisar a gestdo dos recursos publicos, sendo, inclusive, explicitamente empregado, no voto

do Ministro-Relator, in verbis:

O cronograma fisico e financeiro de uma obra corresponde a programacao
da execucao de servicos, do fornecimento de materiais e dos dispéndios,
ao longo do periodo do empreendimento. Por imperativo da eficiéncia,
principio que imp0e a todo agente publico exercitar suas competéncias
de forma a alcancar a mais eficaz utilizacdo possivel dos recursos
publicos, sempre em observancia aos limites delineados pela legislacéo
e pela moral, a execucédo de servigos e o fornecimento de materiais
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devem estar atrelados a correspondente etapa ou atividade da obra.
Assim, somente é possivel alterar o cronograma fisico financeiro para
antecipar o recebimento de materiais em casos excepcionais, devidamente
demonstrados, no intuito de permitir inequivocos beneficios a
Administracdo, o que ndo ficou demonstrado nestes autos (grifo nosso).

Em outras palavras, o que o TCU concluiu, além de diversas irregularidades no
ambito do projeto executivo da obra, é que o dinheiro publico ndo foi empregado de modo
eficiente, ndo trazendo os beneficios esperados quando do planejamento da obra, ou seja, 0
VFM foi negativo, sendo dispendido uma enorme quantidade de dinheiro publico que
poderia ter sido alocado em uma obra que possibilitasse a melhoria da qualidade de vida da
populacdo. Mesmo utilizando critérios de eficiéncia para averiguar os resultados da obra,
percebe-se que isso ndo foi suficiente para evitar o dispéndio publico em areas que nédo
trouxeram beneficios ao interesse publico, possibilitando agora o conserto da obra, bem
como a devolugdo do dinheiro pablico mau empregado, fato este que possivelmente ndo
ocorreria caso a licitacdo tivesse sido previamente analisada pelo TCU.

O proximo Acorddo do TCU a ser analisado € o de n°® 283/2016-Plenario, o qual
trata do acompanhamento da concessdo do trecho da rodovia BR-476/153/282/480/PR/SC
conhecido como 'Rodovia do Frango', composto pelas rodovias BR-476/PR (trecho entre
Lapa e Unido da Vitdria), BR-153 (trecho entre Unido da Vitdria e o entroncamento com a
BR-282), BR-282 (trecho entre os entroncamentos com a BR-153 e com a BR-480) e BR-
480 (trecho entre o entroncamento com a BR-282 e Chapecd), de responsabilidade da

ANTT- Agéncia Nacional de Transportes Terrestres.

Por meio dessa auditoria, 0 TCU analisou o Estudo de Viabilidade Técnica e
Econdmica, mediante o qual verifica os motivos que levaram a ANTT e o Ministério dos
Transportes a escolherem a modalidade de PPP em detrimento a concessdo comum ou até

mesmo a prestacdo do servico diretamente pelo Estado.

Assim como em Portugal, no Brasil, mediante o art. 10, | da Lei n® 11.079/2014
( Lei das PPP’s), a contratacdo de parceria publico-privada no Brasil serd precedida de
licitacho na modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo licitatorio
condicionada a autorizacdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que
demonstre, entre outros, a conveniéncia e a oportunidade da contratagdo, mediante

identificacdo das razdes que justifiguem a op¢édo pela forma de PPP.
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Contudo, essa escolha precisa ser baseada em critérios técnicos, evitando assim
influéncia politicas nas decisdes, dificultando futuros prejuizos financeiros e estruturais ao

Poder Publico.

No presente Acordao, conclui o TCU no sentido de que a ANTT deve modificar
varios pontos do Estudo de Viabilidade Técnica e Econémica a fim de garantir um contrato
eficiente, sob pena de gerar prejuizos ao Erario Federal e a populacéo.

Percebe-se que o TCU utiliza parametros de eficiéncia, por meio do VFM, para
analisar o estudo apresentado pela ANTT, buscando retirar as irregularidades e possiveis

riscos que possam causar prejuizos financeiros ao Estado.

O proximo julgado do TCU é o Acdrdao n° 774/2016-Plenario, o qual trata de
Consulta” formulada pelo Ministro-Chefe da Secretaria de Portos da Presidéncia da
Republica acerca da aplicacdo de dispositivos legais no tocante a unificacdo ou consolidacéo
de contratos de arrendamento portuério e a extensdo do prazo de vigéncia de contratos de

arrendamento portuério para fins de recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.

O consulente apresentou davidas no sentido de: 1) como avaliar o impacto da nova
equacdo econdmico-financeira que se instala apds a consolidacdo dos contratos de
arrendamento portuério sobre o prazo da avenca unificada, considerando que as respectivas
vigéncias, em geral, se esgotardo em momentos diferentes; e 2) limitacOes para a utilizagédo
da extensdo do prazo de vigéncia de contratos de arrendamento portuario para fins de

recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.

Analisando a legislacdo vigente, bem como, por meio de uma andlise econdmica, a
Corte de Contas respondeu ao consulente no sentido de que: a) na unificacdo de contratos
de arrendamento, devem ser observados requisitos minimos, tais como a verificacdo de
interdependéncia das operacdes desenvolvidas e a demonstracdo de que a situacdo
consolidada oferece ganhos reais de eficiéncia aos servicos portuarios, sem prescindir de
condigBes previamente impostas ao arrendatario, ndo acarretando ou agravando falhas de
mercado, e atendendo aos critérios discricionarios de conveniéncia e oportunidade; b) o

prazo de vigéncia da avenca unificada deve ser calculado conforme a metodologia do Fluxo

9 Segundo o art. 1°, inc. XVII da Lei n° 8.443/92, o TCU é competente para decidir sobre consulta que lhe seja
formulada por autoridade competente, a respeito de divida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e
regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia.
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de Caixa Total, a partir do estudo das receitas e despesas dos contratos, com a projecdo do
fluxo de caixa no tempo, a fim de que a nova vigéncia seja aderente a equacao econdémico-
financeira que restar configurada, levando-se em consideracdo as metas e condicionantes
inicialmente previstas em cada um dos contratos, bem como os ganhos de eficiéncia com a
unificacdo; ¢) ndo é possivel que o prazo de vigéncia do contrato unificado extrapole o menor
prazo de vigéncia remanescente, considerando-se uma unica prorrogagdo possivel (quando
prevista), dentre as avencas a serem consolidadas, pois tal situacao feriria a limitacéo contida
no art. 19 do Decreto 8.033/2013, bem como representaria burla ao dever de licitacdo de
arrendamentos portuérios, previsto no art. 4° da Lei 12.815/2013; d) a ampliac&o de vigéncia
de arrendamentos portuarios, para fins de recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro
contratual, deve observar as restri¢cdes contidas na legislacao (art. 19 do Decreto 8.033/2013)
e ser utilizada, como meio de reequilibrio, apenas em situacdes excepcionais, quando
demonstrada a inviabilidade de adog&o de outros mecanismos que interfiram na relagdo entre
0 poder publico e o regulado, e, subsequentemente, de mecanismos que interferiram nos
servicos disponibilizados aos usuarios; e €) em toda e qualquer extensdo de prazo, para além
do periodo de vigéncia contratual, ou seja, prorrogacédo de contrato, ainda que como forma
de compensar o tempo de operacdo em que a arrendataria foi impossibilitada de operar, é

necessaria nova analise da equacdo econdmico-financeira do contrato.

Na analise da consulta, apesar de o TCU fazer uma andlise legalista para responder
as davidas ao consulente, esta ndo é feita de forma restritiva, aplicando os técnicos da Corte
de Contas Federal critérios de analise economica, principalmente quando sugerem que
“Quando restar demonstrado que a situagdo consolidada oferece ganhos reais de eficiéncia
aos servicos portuarios, sem abrir mao de condi¢Bes previamente impostas ao arrendatario,
ndo acarretando ou agravando falhas de mercado e atendidos os critérios discricionarios de
conveniéncia e oportunidade, entende-se que ha interesse ptiblico na unifica¢do contratual”,

ou seja, estar-se realizar uma anélise do VFM nos julgados do TCU.

O Acdérddo n° 1328/2016-Plenéario do TCU trata de auditoria operacional realizada
com objetivo de avaliar os principais gargalos para liberagcdo de carga conteinerizada em
portos da regido sudeste do Brasil, relacionados a transferéncia de contéineres para recintos
alfandegados fora da zona primaria dos portos por meio de Declaracdo de Transito
Aduaneiro e ao processo de inspecdo de embalagens e suportes de madeira, a cargo do

Sistema de Vigilancia Agropecuéria Internacional, do Ministério da Agricultura, Pecuéria e
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Abastecimento.

De acordo com a Ministra-Relatora Ana Arraes, “E pacifico que o custo Brasil é
diretamente afetado pela ineficiéncia na liberacdo de cargas e pela burocracia aduaneira e
fiscal. Se ha demora para retirar contéineres dos terminais portuarios, aumentam os estoques
no porto, hd reducdo de espacos para movimentacdo e pre-stacking (organizacdo e
empilhamento prévio de contéineres para conferir mais agilidade aos embarques), o que
reduz a eficiéncia dos terminais. Ademais, 0s custos de armazenagem de mercadorias
aumentam para os importadores e a longa permanéncia de caminhdes na area dos portos

reduz a eficiéncia do transporte e aumenta seu custo”.

Segundo a Relatora, gera no minimo incémodo que no Brasil leve em torno de 15,5
dias para liberar cargas em contéineres oriundas de importacao e 6 dias para exportacdo no
Porto de Santos, sendo esses prazos bastante superiores aos praticados em portos mundiais

de exceléncia.

Por fim, a Corte de Contas Federal Brasileira faz deliberagdes aos gestores publicos
buscando minimizar a eficiéncia na liberacdo de carga e a burocracia aduaneira e fiscal que

sO aumento o custo Brasil.

No presente Acérddo ndo resta duvidas da aplicagdo do principio da eficiéncia pela
Corte de Contas, utilizando critérios de VFM, indo a Corte de Contas além da analise
legalista, principalmente por se tratar de uma auditoria operacional, analisando a eficiéncia

da gestdo publica portuaria.

A proxima decisdo a ser analisada trata do processo n°® TC 018.739/2012-1, o qual
corresponde a um caso de auditoria operacional no &mbito do TCU, por meio do qual foi
analisada a transferéncia do gerenciamento de servicos publicos de salde as organizagdes
sociais, sendo constatadas falhas, bem como emitidas varias recomendacdes aos

responsaveis da area.

Uma das recomendacdes emitidas foi no sentido da necessidade de estudo detalhado
de que no processo de transferéncia do gerenciamento dos servicos de salde para
organizagOes sociais deve constar estudo detalhado que contemple a fundamentagédo da
conclusdo de que a transferéncia do gerenciamento para organizagfes sociais mostra-se a
melhor opcdo, avaliagcdo precisa dos custos do servico e dos ganhos de eficiéncia esperados,

bem como a planilha detalhada com a estimativa de custos a serem incorridos na execugao
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dos contratos de gestao.

Tendo em vista que a auditoria operacional j& contempla como um de seus critérios
a analise baseada na eficiéncia dos atos publicos, assim como a presenca no mencionado
decisum do principio da eficiéncia, ndo resta duvida de que o TCU utiliza parametros de

eficiéncia, por meio da andlise do VFM, quando do julgamento das auditorias operacionais.

Conclui-se, por meio desses exemplos, que a Corte de Contas Brasileira vem
realizando a analise da eficiéncia em seus julgados, ndo se restringindo ao ambito das
auditorias operacionais, incluindo esse tipo de analise em outras auditorias também,

possibilitando, assim, julgar os gestores pela méa gestdo do dinheiro publico.

O fato de somente existir um controle prévio das despesas publicas brasileiras nos
contratos de concessdo leva o TCU a analisar o VFM dos atos publicos apds a sua realizagéo,
fato este que apenas contribui como um carater educativo aos gestores, dificultando ao TCU

a possibilidade de evitar dispéndios publicos desnecessarios.
4.2 Nao Anélise do VFM pelos Tribunais de Contas

Os julgados até agora analisados tratam de casos em que o TC Portugués e
Brasileiro tém procedido a analise do VFM, todavia ndo sdo em todas as situagdes que essas
Cortes de Contas efetuam essa andlise, tendo em vista suas diversas competéncias

constitucionais e legais, podendo a analise do VFM ser dispensada.

Na Auditoria de Regularidade, conforme visto na parte 111 do presente trabalho, o
TC opta por fiscalizar a legalidade e/ou legitimidade dos gastos publicos, ndo realizando a
analise do VFM, tendo em vista que, caso um ato seja ilegal ou ilegitimo, mesmo que este
gasto traga beneficio ao bem-estar social, este ndo podera ser autorizado, inviabilizando a
andlise do VFM desse gasto.

Como forma de exemplificar alguns desses casos, vislumbra-se em seguida alguns
exemplos de julgados em que as Cortes de Contas Portuguesa e Brasileira ndo realizaram a
analise do VFM.

4.2.1 Nao andlise do VFM pelo Tribunal de Contas de Portugal®

8De acordo com o art. 24, 3 da Lei Organica do TdC (Lei n° 98/97), no relatério de verificagdo externa das
contas sempre devem ser realizados o juizo sobre a legalidade das operag¢fes examinadas, todavia, quanto a
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O primeiro caso a ser analisado é o Acorddo n° 2/2016 — 27.JAN-1.2S/SS do TdC,
que trata da fiscalizacdo prévia realizada por esta Corte de Contas, por meio do qual foram
analisados quatro contratos enviados pelo Municipio de Aveiro, destinados a recuperacao

financeira do Municipio®..

No presente caso, 0 Municipio de Aveiro encontra-se em situacao de endividamento
financeiro e tenta solicitar recursos ao FAM — Fundo de Apoio Municipal, a fim de atingir e
respeitar o limite da divida total previsto no art. 52° do RFALEI (Lei que estabelece o regime

financeiro das autarquias locais e das entidades intermunicipais de Portugal).

O TdC argumenta que a andlise das adendas aos referidos contratos, quer o de
saneamento financeiro, quer os de locacdo, consagram, em sintese, nos pontos 18 a 20, as
seguintes carateristicas: i) alargamento dos prazos dos contratos — mais 20 anos no caso do
Saneamento Financeiro e mais 17,5 anos nas LocacGes Financeiras; (ii) introducdo de um
prazo de diferimento intercalar de 2 anos nas locac6es financeiras; (iii) aumento de spreads
(passando a 1,75% até 2019 e a 2,0% a partir de 2020); (iv) consequente aumento de
encargos financeiros (impactos de € 4.512.162,68 no Saneamento Financeiro e de €

447.971,96 e € 182,322,62, nas Locagdes Financeiras).

O TdC constata que as referidas alteracdes ndo implicam qualquer reducdo de
divida, colidindo com o art. 36° n°1 alinea b) do RIRFM — Regime Juridico da Recupera¢édo
Financeira Municipal, e, ao contrario, comportam um acréscimo de encargos financeiros de

5 milhdes de euros para 0 Municipio.

Além disso, o TdC verificou que a reestruturacdo financeira prevista ndo cumpre a
intensificacdo do ajustamento municipal nos primeiros anos de vigéncia do PAM — Programa
de Ajustamento Municipal.

eficiéncia da gestdo financeira, este utiliza a expressdo “se for caso disso”. Ou seja, nem sempre o TdC realiza
a andlise da eficiéncia da gestdo financeira dos recursos, porém o exame da legalidade sempre precisa ser feito.

8LA Lei n° 53/2014, de 25 de agosto, aprovou e publicou 0 FAM — Fundo de Apoio Municipal, o qual veio
estabelecer o regime de recuperagdo financeira municipal em Portugal. Esse regime prevé mecanismos
juridicos e financeiros necessarios a adogdo de medidas que permitam um municipio atingir e respeitar o limite
da divida total previsto no art. 52° da Lei n°® 73/2013, de 3 de setembro (Lei que estabelece o regime financeiro
das autarquias locais e das entidades intermunicipais — RFALEI). O objetivo desse fundo é recuperar
financeiramente os municipios que se encontram em situagdo de ruptura financeira previstas na RFALEI, bem
como a sua prevencdo, adotando mecanismos de reequilibrio orgcamental, de restruturacdo da divida e de
assisténcia técnica.
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No presente caso, o TdC apenas verifica a legalidade dos mencionados contratos,
ou seja, verifica se esses cumprem os objetivos do PAM, e, consequentemente, da RIRFM.
N&o se esta fazendo qualquer anélise de custo-beneficio, apenas verificando se 0 Municipio
de Aveiro cumpriu as determinacdes impostas no PAM para conseguir recursos do FAM, o

que ndo ocorreu, e, por isso, 0 TdC recusou 0 Vvisto aos contratos analisados.

No presente julgado analisado, o TdC ndo realizou a anélise do VFM, sendo
suficiente, no presente momento, a analise da legalidade, verificando se o Municipio de
Aveiro cumpriu ou ndo as determinagdes impostas para a aquisicdo de recursos. Tratando,
assim, de uma auditoria de regularidade. Porém, nada impede que, posteriormente, o TdC
analise o0 VFM dos contratos ora auditados.

O proximo julgado do TdC (Acdrdado n° 5/2015) trata de fiscalizacao prévia do TdC
a fim de verificar a constitui¢do da Cooperativa “Cooperatividades-Cooperativa para o
Desenvolvimento Local, Cooperativa de Interesse Publico de Responsabilidade Limitada”,
autorizada por deliberacdo da Assembleia de Freguesia de Mafamude e Vilar do Paraiso na
data de 16 de Maio de 2014 e instituida em Assembleia Constitutiva de 1 de Setembro de
2014,

Por meio desta fiscalizacdo, o TdC concluiu que ndo é legalmente permitido as
freguesias criar ou participar em cooperativas, pois a criagdo da Cooperatividade pela
Freguesia de Mafamude e Vilar do Paraiso importa na subscricdo de 90% do seu capital
social, no valor de €2.250,00, e no compromisso de inscricdo de verbas no seu orcamento
com vista ao financiamento da cooperativa. Analisando o artigo 4.%,n.° 2, da Lei n.° 73/2013,
de 3 de Setembro, que aprova o regime financeiro das autarquias locais, e o0 artigo 59.°, n.°
2, alinea ¢), da Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro (regime juridico das autarquias locais),
verifica 0 TdC que sdo nulas as deliberagcdes dos érgdos autarquicos que determinem ou
autorizem a realizacdo de despesas ndo permitidas por lei, 0 que acarreta a nulidade dos atos

ou contratos outorgados na sua sequéncia.

Pelos motivos expostos, acordaram os Juizes do Tribunal de Contas, em Subseccao
da 1?2 Seccdo, em recusar o Visto a deliberacdo e ao acto que consubstanciam a institui¢do da

cooperativa acima identificada.

No caso ora analisado, restringiu-se o TdC a verificar a possibilidade legal de as

freguesias constituirem ou participarem em cooperativas, ndo importando se essas
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cooperativas venham trazer resultados positivos para a populacdo daquela freguesia, tendo
em vista que a lei ndo permite esse tipo de arranjo juridico, ndo cabendo pois a analise do
VFM.

Outro exemplo de ndo analise do VFM pelo TdC é o Relatério n® 5/2016-
FP/SRMTC (Processo n.° 3/2015 — Aud/FP) que trata de “Auditoria de fiscalizagdo prévia
ao contrato de aluguel operacional de 8 viaturas — AOV, de recolha de residuos solidos para
0 Municipio de Santa Cruz, outorgado em 29 de agosto de 2013, entre a Camara Municipal

de Santa Cruz e a empresa Recolte, Servicos e Meio Ambiente, S.A”.

A andlise efetuada permitiu extrair as seguintes observagdes que evidenciam, de
forma sintética, a matéria exposta ao longo do documento: 1. A legalidade da adjudicagdo
do aluguel operacional de 8 viaturas de recolha de residuos sélidos para o Municipio de
Santa Cruz, a firma Recolte, S.A., e, por consequéncia, a conformidade legal do correlativo
titulo contratual, ficou comprometida porque: a) Nao foi deliberada pelo Executivo
Municipal, mas sim decidida pelo seu Presidente, em desrespeito pelo art.° 73.%, n.° 1, do
Caodigo dos Contratos Publicos (CCP), e pelos arts. 18.%,n.° 1, al. b), e 29., n.° 2, do DL n.°
197/99, de 8 de junho, na medida em que o Edil ndo possuia competéncia para autorizar
despesas dagquele montante; b) O executivo municipal autorizou, por unanimidade, a abertura
do procedimento que precedeu a outorga do contrato em apreciacdo pese embora tivesse
conhecimento que o Municipio ndo dispunha de fundos disponiveis para fazer face a despesa
dai emergente, violando, com isso, 0 art.° 5., n.° 1, da Lei n.° 8/2012, de 21 de fevereiro, e
oart.7.%n.°2do DL n.°127/2012, de 21 de junho.

Por consequéncia, os gestores foram responsabilizados, bem como o visto foi

negado.

No presente caso analisado, o TdC optou por restringir-se a analise da legalidade
da despesa publica, ndo adentrando no mérito desta, ndo constando, pois, na auditoria do
TdC uma analise do VFM no aluguel das viaturas, restringindo-se a analise da legalidade do
contrato de aluguel.

Por meio do Acérddo n° 1/2016- 12 S/SS, ainda ndo transitado em julgado, o TdC
fiscalizou previamente uma adenda ao contrato de empréstimo para reforco de tesouraria,
celebrado em 4 de maio de 2015, entre 0 Municipio de Ponte de Sor e a Caixa Geral de
Depositos, SA (CGD), pelo valor global de € 2 800 000,00.
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Em 4 de Maio de 2015, o municipio e a CGD celebraram o contrato de empréstimo
em apreco, na modalidade de abertura de crédito em regime de conta-corrente, até ao
montante de € 2 800 000,00. A finalidade estabelecida do empréstimo era o “reforgo de
tesouraria”. Foi estabelecido na clausula 4 do referido contrato que 0 empréstimo vigoraria
até 31 de dezembro de 2015, a contar da data da perfei¢do do contrato. O contrato ndo foi
submetido a fiscalizagdo prévia deste Tribunal.

Em 9 de Novembro de 2015, foi outorgada a adenda contratual agora presente a
fiscalizacdo prévia, alterando a clausula 4 do contrato. Esta clausula passou a estipular que

0 contrato vigora até 31 de dezembro de 2016, a contar de 11 de maio de 2015.

Analisando a presente adenda contratual, o TdC concluiu que, apesar de 0s
empréstimos de curto prazo ndo serem necessarios a fiscalizacdo prévia do TdC, sua eventual
prorrogacao necessita, uma vez que, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 46.°, conjugado
comaalinea c) don.° 1 do artigo 2.° da Lei de Organizacéo e Processo do Tribunal de Contas
(LOPTC)2 , estdo sujeitos a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas todos os atos de que

resulte o aumento da divida publica fundada das autarquias locais.

A divida publica é fundada, de acordo com o artigo 3.°, alinea b), da Lei n.° 7/98,
de 3 de Fevereiro, alterada pelo artigo 81.° da Lei n.° 87-B/98, de 31 de Dezembro, (Regime
geral de emissdo ¢ gestdo da divida publica), quando ¢ “contraida para ser totalmente
amortizada num exercicio orgamental subsequente ao exercicio no qual foi gerada”. Este
conceito contrapBe-se ao de divida publica flutuante, que, de acordo com a alinea a) do
mesmo artigo, ¢ a divida “contraida para ser totalmente amortizada até ao termo do exercicio

or¢amental em que foi gerada”.

Para efeitos de submissdo a fiscalizacdo prévia do TdC, importa saber se 0s
empréstimos contraidos sdo amortizados no ano em que sdo contratados ou em anos
econdémicos subsequentes. Se, pelo seu prazo, se destinarem a ser amortizados no ano
econdmico subsequente aquele em que sdo contraidos, eles integram a divida publica
fundada da entidade, enquadram-se na alinea a) do n.° 1 do artigo 46.° da LOPTC e,

consequentemente, estdo sujeitos a fiscalizagéo prévia.

N&o obstante o contrato inicial ndo implicar fiscalizacdo prévia do TdC, a adenda
agora introduzida ao mesmo, ao alterar o prazo contratual em termos que implicam a sua

prorrogacgéo para além de 31 de dezembro de 2015, determina 0 aumento da divida publica
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fundada do municipio e, consequentemente, a necessidade da sua submissao a fiscalizacéo

prévia. Conclui, pois o TdC que a adenda contratual esta sujeita ao visto do TdC.

Percebe-se, até o momento, que o TdC faz uma anélise estritamente legalista,

apenas aplicando a lei ao caso concreto.

Acerca da possibilidade de realizacdo da adenda contratual, conclui o TdC que a
prorrogacdo do empréstimo € ilegal, tendo em vista que viola o que expressamente se dispde
no n.° 1 do artigo 50.° do RFALEI, que imp&e a amortizacdo dos empréstimos de curto prazo
até ao final do exercicio econdmico em que sdo contratados, bem como o estipulado no n.°
2 do artigo 49.° do mesmo diploma, que ndo permite a alteracdo do prazo de maturidade de

um empréstimo de curto prazo para um periodo superior a um ano.

Este é mais um exemplo em que o TdC restringiu-se a analisar a legalidade da
adenda contratual, ndo sendo possivel a analise do VFM tendo em vista a ilegalidade do

gasto publico.

O ltimo exemplo trata do Acérddo n® 6/2016-12S/SS-TdC, ainda ndo transitado em
julgado, acerca de processo de fiscalizacdo prévia por meio do qual o Municipio de
Guimardes remeteu ao TdC a deliberacdo da respetiva Assembleia Municipal de 18 de
dezembro de 2015, que, sob proposta da Camara Municipal de 26 de novembro de 2015,
aprovou a constituicdo da associagdo “Centro de Ciéncia Viva de Guimaraes” e aprovou 0s

respetivos estatutos.

O TdC restringiu-se a verificar a viabilidade legal da constituicdo e do

financiamento da associacdo em causa.

Pela deliberacdo acima referenciada, 0 Municipio de Guimardes pretende constituir
uma associacdo cientifica e técnica para a promocdao de a¢des de desenvolvimento da cultura
cientifica e tecnoldgica junto da populacdo e, em especial, junto da comunidade juvenil. A
associagdo denominada “Centro de Ciéncia Viva de Guimardes” integrara a rede de centros
Ciéncia Viva no quadro da Ciéncia Viva-Agéncia Nacional para a Cultura Cientifica e
Tecnologica. Os associados fundadores da associagdo sdo o Municipio de Guimarées, a
Universidade do Minho e a Ciéncia Viva-Agéncia Nacional para a Cultura Cientifica e

Tecnoldgica, podendo vir a ser admitidos novos associados.

De acordo com o estatuto da associacdo, enquanto que a Universidade do Minho e
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a Ciéncia Viva contribuem com apoio cientifico, recursos humanos, formacéo, intercambio
e apoio a candidaturas a programas de financiamento, o municipio contribui com as
instalacBes, recursos humanos, conteldos expositivos e administrativos e 0 montante
correspondente ao or¢camento anual de funcionamento do Centro, a aprovar em Assembleia

Geral, e a transferir anualmente.

Entretanto, ao analisar a legalidade da criacdo da associacdo, o TdC concluiu que o
artigo 29.° do Estatuto da associacdo em apreco, ao prever que o Municipio de Guimaraes
assegurard o montante correspondente ao orcamento anual de funcionamento da associagéo,
a aprovar em Assembleia Geral, e a transferir anualmente, viola o disposto no artigo 53.°, n.°
3, aplicavel por forca do artigo 56.°, n.° 3, do Regime Juridico da atividade empresarial local
e das participac@es locais - RJAEL, por consubstanciar um subsidio a exploracao proibido

por lei.

Conclui ainda que a deliberacdo autarquica que aprovou a constituicdo da
associacdo com os referidos estatutos e aprovou estes mesmos estatutos incorreu, assim, na

mesma violacdo de lei.

Consequentemente, entende o TdC que “nos termos do estabelecido nos artigos 4.°,
n.° 2, da Lei n.° 73/2013, de 3 de Setembro (regime financeiro das autarquias locais) e 59.°,
n.° 2, alineac), da Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro (regime juridico das autarquias locais),
sdo nulas as deliberagdes dos drgaos do municipio que determinem ou autorizem a realizagdo

de despesas ndo permitidas por lei”.

Acresce ainda que “as normas da Lei n® 50/2012 que regulam as relagdes financeiras
entre 0s municipios e as entidades em que 0 mesmo participa sdo de natureza financeira,
pelo que a autorizacdo de uma transferéncia financeira nelas néo prevista constitui violagéo

de normas financeiras”.

Por todos 0s motivos acima expostos, conclui o TdC pela recusa de visto, tendo em
vista que o0 processo de criagdo da associacao foi nulo, havendo ainda violagéo das normas

financeiras.

Este Gltimo exemplo é mais um caso tipico em que o TdC restringe-se a analise da

legalidade, ndo realizando a analise do VFM devido a sua ndo necessidade.

4.2.2 Nao analise do VFM pelo Tribunal de Contas da Uni&o (Brasil)
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O presente decisum a ser analisado trata do Acérddo n® 1940/2014 — Plenario, que
versa sobre uma tomada de contas especial®?, o qual apurou o dano ao erario decorrente da
inexecucdo do objeto pactuado em convénio firmado com a Prefeitura de Guarantd do Norte
(MT) para a realizacdo de estudos e projetos visando a instalacdo de sistema de irrigagdo. A
unidade instrutiva apontara que a empresa contratada para a execucdo do objeto teria sub-
rogado parte do contrato para uma segunda empresa. Sobre este ponto, a relatora,
endossando o parecer da unidade instrutiva, destacou a impossibilidade de utilizacdo do
instituto da sub-rogacdo nos contratos administrativos brasileiros, tendo em vista o
entendimento firmado na Decisdo 420/2002 - Plenario do TCU, no sentido de que "em
contratos administrativos, € ilegal e inconstitucional a sub-rogacéo da figura da contratada
ou a divisdo das responsabilidades por ela assumidas, ainda que de forma solidaria, por
contrariar os principios constitucionais da moralidade e da eficiéncia (art. 37, caput, da
Constituicdo Federal), o principio da supremacia do interesse publico, o dever geral de licitar
(art. 37, XXI, da Constituicdo) e os arts. 22, 72 e 78, inciso VI, da Lei 8.666/93". Ressaltou
ainda que, segundo o voto condutor da referida decisdo, "na subcontratacdo a contratada
continua a responder pelo avencado perante a Administracdo, e transfere ao terceiro apenas
a execucao do objeto subcontratado. Enquanto que a sub-rogacéo é entendida como a cessdo
ou transferéncia ndo s6 da execucdo total ou parcial do objeto, mas também das
responsabilidades contratuais, em que a contratada, na condi¢do de sub-rogante, cede sua
posicdo a terceiro que assume todos os seus direitos e deveres consignados no termo

contratual original™.

Em relacdo ao caso concreto, a relatora corroborou as consideragdes da unidade
técnica no sentido de que a sub-rogacao realizada ndo poderia ser considerada valida, sendo
nulos seus efeitos quanto a responsabilidade contratual. Nesse passo, prop6s a condenagéao
em débito das empresas envolvidas e do ex-prefeito, destacando a gravidade da conduta do
gestor ao aceitar a sub-rogacdo do contrato sem comprovacao de que a sub-rogada teria

condigdes para executar 0S Servigos.

O TCU, na linha defendida pela Relatora, decidiu, dentre outras deliberagdes: a)

82Segundo o art. 2° da Instrugdo Normativa TCU n° 71/2012, Tomada de Contas Especial € um processo
administrativo devidamente formalizado, com rito proprio, para apurar responsabilidade por ocorréncia de
dano a AP federal, com apuracdo de fatos, quantificacdo do dano, identificagdo dos responsaveis e obter o
respectivo ressarcimento.
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julgar irregulares as contas dos responsaveis, imputando-lhes, solidariamente, o valor do
débito apurado e aplicando-lhes multa; b) inabilitar o ex-prefeito pelo periodo de oito anos

para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianca no &mbito da AP.

No caso em apreco, vislumbra-se a expressa utilizacdo de varios principios, dentre
esses 0 do principio da eficiéncia. No entanto, no presente julgado, o TCU néo fez a analise
do VFM, limitando-se a utilizar restritamente o principio da legalidade, tendo em vista que
0 instituto da sub-rogacédo dos contratos publicos brasileiros ndo tem previsdo legal. Mesmo
que se comprove, por meio da analise do VFM, a boa aplicacdo do dinheiro publico, nédo é

possivel a utilizacdo do instituto da sub-rogacdo por ser contrario a Lei.

Conclui-se que agiu corretamente 0 TCU ao ndo ter feito a analise do VFM no
presente julgado, tendo em vista a impossibilidade legal do instituto da sub-rogacdo na

legislacdo que trata sobre contratos publicos no Brasil.

A proxima sentenca a ser analisada trata do Acdrdao 1246/2016- Plenério do TCU,
por meio do qual esta Corte de Contas concluiu ser ilegal a exigéncia, como requisito de
habilitacdo, de certificacdo junto a programas de parceria da Oracle (Oracle Gold ou
superior) ou da Microsoft (Microsoft Certified Silver Partner ou superior) de alto nivel, pois

ndo ha previsao no rol taxativo do art. 30 da Lei 8.666/1993.

O TCU chegou a esta conclusdo através de Representacdo que noticiou supostas
irregularidades no edital do Pregéo Eletronico 6/2016, promovido pela Agéncia Nacional do
Cinema (Ancine), o qual visou a contratacdo de empresa especializada na prestacdo de
servigos técnicos na area de tecnologia da informacao para apoio as atividades de sustentacao
de ambiente de datacenter e suporte a gestdo e operacdo de servicos de tecnologia da
informacdo e comunicacdo, bem como suporte as demandas operacionais. Alegara a
representante que o edital continha exigéncia restritiva a competitividade, por estabelecer a
necessidade de comprovacédo, na fase de habilitacdo, de que a licitante fosse certificada junto
a programas de parceria da Oracle (Oracle Gold ou superior) e da Microsoft (Microsoft
Certified Silver Partner ou superior) de alto nivel. Efetuada a oitiva da Ancine, consignou o
relator, ao examinar o mérito da questao, que a exigéncia da referida certificacéo é indevida,
pois, “além de nao estar prevista no rol de documentos previstos no art. 30 da Lei 8.666/1993,
onera os licitantes com a imposicao de custos desnecessarios e anteriores a contratacédo e €

irrelevante para o especifico objeto do contrato”. Em razao dessa e de outra irregularidade,
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o Tribunal, acompanhando o relator, considerou a Representacdo procedente, determinou a
Ancine que adotasse providéncias para a realizacéo de novo certame, e deu ciéncia & entidade

a respeito da mencionada falha.

Explorando o presente julgado, verifica-se que a Ancine agiu contraria a Lei,
fazendo exigéncias que restringia a competividade do certame licitatério, comportando-se o
TCU como um controlador da concorréncia, possibilitando que empresas que ndo tinham a
certificacdo exigida inicialmente na licitacdo pudessem participar, possibilitando um

aumento no numero das concorrentes.

Verifica-se que o TCU apenas restringiu-se a analise da legalidade do ato publico,

ndo utilizando do principio da eficiéncia econémica para analisar o certame licitatorio.

Analisa-se agora 0 Acorddo 2913/2014-Plenario do TCU que trata da ilegalidade
da exigéncia de que a visita técnica ao local da obra seja realizada exclusivamente por

engenheiro civil ou técnico de edificagBes vinculado a empresa licitante.

Esta Representacdo foi formulada por sociedade empresaria em face de
concorréncias promovidas pelo municipio de Barra do Choga/BA, destinadas a construcao
de escolas com recursos do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE),
apontando, dentre outros aspectos, possivel restricdo a competitividade do certame
decorrente da exigéncia de que as visitas técnicas fossem realizadas exclusivamente por

engenheiro civil ou técnico de edificagbes vinculado as licitantes.

Realizadas as oitivas regimentais, apds a suspensdo cautelar dos certames, o relator
anotou, de inicio, que “a exigéncia de realiza¢do de visitas técnicas aos locais de execugdo
dos servigos como condi¢do de participacao de licitantes ja foi considerada abusiva por esta
Corte de Contas, em algumas ocasides”, bastando que a licitante declare “pleno
conhecimento das condi¢des de prestacdo dos servicos como prevencdo contra possiveis
alegacdes de impossibilidade de execuc¢do do contrato ou demandas por revisdo contratual
em razao de circunstancias passiveis de serem avaliadas nessas visitas”. Em outras situacdes,
prosseguiu o relator, em face de peculiaridades do objeto licitado, tem o TCU admitido a
visita técnica como critério de habilitacdo, “nos casos em que tal exigéncia ndo venha
acompanhada de condicionantes que resultem em 6nus desnecessario as licitantes e restrigdo
injustificada a competitividade do certame”. No caso em andlise, admitida a exigéncia da

visita como condi¢do de participacao no certame, afirmou que “ndo ha justificativas para a
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imposicdo de que a realizacdo da visita se faca exclusivamente por engenheiro civil ou
técnico em edificagdes vinculado a licitante”. Nesses termos, ¢ em face de outras
irregularidades comprovadas nos autos, o Plenario, acompanhando a proposta do relator,
considerou procedente a Representacao, assinando prazo para a anulacdo dos certames e
cientificando o municipio, dentre outros aspectos, de que a “exigéncia de que a visita técnica
ao local da obra seja realizada exclusivamente por engenheiro civil ou técnico de edificagdes

vinculado a empresa licitante” configura ilegalidade.

Analisando literalmente a presente sentenca, verifica-se que o TCU néo interpretou
a Lei de Licitacdes 8.666/93 de forma restritiva, uma vez que esta ndo trata expressamente
da possibilidade ou ndo de exigéncia de que a visita técnica ao local da obra seja realizada
exclusivamente por engenheiro civil ou técnico de edifica¢6es vinculado a empresa licitante,
todavia ao fazer essa exigéncia o TCU verificou que estava existindo uma restricdo a
competitividade do certame licitatério, podendo ocasionar a um menor ndmero de
concorrentes, possibilitando um prejuizo ao cofres pablicos. Conclui-se, pois, que o TCU

realizou um controle de legalidade do ato publico e ndo um controle da eficiéncia desse gasto.

O préximo decisum do TCU € o Acordao 6227/2016-22 Camara, o qual trata de
Representacdo de licitante sobre possiveis irregularidades na Concorréncia 4/2015 do tipo
melhor técnica, conduzida pela Agéncia Nacional de Aguas (ANA), com o objetivo de
contratar a prestacdo de servicos de planejamento, producdo e execucdo de solugdes de

comunicacdo digital.

O TCU analisou no presente caso a possibilidade de o objeto do certame enquadrar-
se na definicdo de servico comum, prevista no paragrafo Gnico do art. 1° da Lei n°
10.520/2002. Tal fato tornaria obrigatdria a utilizacdo da modalidade pregdo, em vez de

concorréncia do tipo melhor técnica.

Todavia, concluiu o TCU que a predominancia do carater intelectual e criativo
afasta o enquadramento dos servicos de comunicacdo digital, que sdo assemelhados aos de
publicidade e propaganda, na defini¢éo de servi¢cos comuns estabelecida na Lei 10.520/2002
(Lei do Pregéo), e possibilita a adocao de licitagdo do tipo melhor técnica, prevista na Lei n°
8.666/93.

Mais uma vez, verifica-se a analise da legalidade do ato publico, ndo existindo a

necessidade de controle da eficiéncia desse ato, uma vez que este € ilegal.
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O ultimo Acorddo do TCU a ser analisado é o de n° 1431/2016-Plenério, o qual
trata de acompanhamento do financiamento do BNDES para obras de mobilidade urbana
dos Jogos Olimpicos 2016, o qual inclui a implementacdo de melhoria na infraestrutura

viaria e urbana, expansao do metr6 e construcdo do VLT.

O TCU tem fiscalizado as operagdes de crédito feitas pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) envolvendo obras de mobilidade urbana
dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos 2016. O objetivo do trabalho é examinar a regularidade
dos empréstimos, as condi¢Bes para a contratacdo e o desembolso dos recursos. As obras
financiadas sdo de implementacdo de melhoria na infraestrutura viaria e urbana, expanséo

do metr6 com a criacdo da Linha 4 e construgdo do Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT).

Segundo o ministro relator Augusto Sherman Cavalcanti, “os procedimentos
adotados no enquadramento, analise, contratacdo e acompanhamento das operacdes
financiadas foram realizados em conformidade com as normas internas do BNDES e a

legislagdo pertinente, exceto em relacdo a um item”.

A excecdo foi 0 ponto da compatibilizacdo dos percentuais minimos de conteudo
nacional exigidos pelo Decreto 7.888/2013 em relacdo ao que foi efetivamente aprovado
pelo BNDES. Este decreto prevé um percentual minimo de aquisicdo de produtos
manufaturados nacionais e servi¢cos nacionais. No entanto, para o0 TCU o termo de
compromisso celebrado entre 0 Banco e a empresa contratada para a implantacéo do sistema

de VLT néo deixa claro se atende ao indice de nacionalizacdo previsto no decreto.

Com isso, 0 municipio do Rio de Janeiro, 0 BNDES e a empresa contratada devem
informar em 15 dias a0 TCU sobre a possivel incompatibilidade entre os percentuais de
nacionalizagdo previstos no decreto com os autorizados pela diretoria do BNDES.

Agora, o TCU vai continuar acompanhando as operacdes de financiamento do
BNDES para as obras de mobilidade urbana dos Jogos Rio 2016, para verificar a exatidao

ou n&o dos procedimentos adotados.

Estudando o Acdrddo do TCU, percebe-se que este restringe-se a analise da
legalidade dos empréstimos concedidos, ndo analisando o custo-beneficio desses

empréstimos.

Os Acordaos escolhidos para demonstrarem alguns casos em que o TdC e o TCU
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realizam o controle da eficiéncia, por meio da analise do VFM, bem como os casos em que
estes restringem-se a analise da legalidade dos atos publicos, sdo suficientes para revelar que
os Tribunais de Contas em Portugal e no Brasil, em regra, estdo utilizando do principio da
eficiéncia para controlar a gestdo publica. Todavia, nos casos em que 0s atos publicos sao
ilegais, sendo irrelevantes serem esses eficientes ou ndo, essas Cortes de Contas tém se

restringindo a anélise da legalidade.

No ambito do TdC, grande parte das auditorias que realizam a analise da eficiéncia
do gasto publico tratam-se de casos de controle preventivo. Possivelmente, isso ocorre pelo
fato de serem essas auditorias realizadas antes da efetivagdo do dispéndio financeiro,
possibilitando ao TdC interferir na gestdo desses gastos. Caso o controle da eficiéncia dos
gastos publicos ocorressem concomitantemente ou posteriormente a esses gastos, restaria ao
TdC apenas verificar a legalidade desse gasto ou até mesmo sua eficiéncia, porém, quanto a
esse ultimo, o TdC, em regra, exerce apenas a sua funcdo educativa, buscando impedir a ma

gestdo publica, ndo obtendo grandes resultados a sociedade.

No ambito do TCU, conforme os exemplos trazidos, resta claro o esfor¢o que esse
Tribunal tem feito para avaliar os gastos publicos com critérios de eficiéncia, indo além da
legalidade do gasto, porém, na préatica, o que se tem verificado é que esse controle da
eficiéncia tem sido realizado nas auditorias operacionais, bem como nas auditorias prévias
de concessao de obras publicas, possibilitando a Corte de Contas Federal Brasileira a opinar
sobre a gestdo do gasto publico. Entretanto, como ndo existe no Brasil o controle prévio
obrigatdrio, tal como ocorria até a Constituicdo Federal de 1946, predomina no TCU as
auditorias concomitantes e posteriores, restringindo-se essas, em regra, a analise da

legalidade do gasto.

A realidade econdmica, a extensdo territorial e 0 enquadramento juridico dos TCs
afastam o Brasil de Portugal, devendo ser levado em consideracdo todos esses fatores a fim
de concluir se essas Cortes de Contas tém ou ndo tém realizado a analise dos gastos publicos
baseados em critérios de eficiéncia. Porém, pode-se afirmar que, em ambos os paises, 0 TC
é 0 6rgdo incumbido de realizar a analise do gasto publico baseada em critérios de eficiéncia,
contando com um corpo técnico apto para fazer essas analises, devendo, contudo, estar

atento a fim de evitar decisoes arbitrarias.
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V. CONCLUSAO

Devido a crise econdbmica mundial, bem como aos movimentos neoliberais, 0
direito sofreu diversas modificagdes, ndo devendo basear-se somente na aplicacdo da lei
stricto sensu, obrigando os aplicadores das normas adaptarem-se a nova realidade econémica.
Um dos ramos do Direito que sofreu mais modificacdes foi o do Direito Administrativo,
devido a reestruturacdo da AP, através da necessidade de enxugar a maquina publica, ja que

0S recursos publicos sdo cada vez mais escassos.

Uma das modificacGes introduzidas a AP foi a insercéo do principio da eficiéncia,
no viés econébmico, a sua estrutura, exigindo dos gestores publicos uma gestdo eficiente,
baseada na analise custo-beneficio, objetivando os melhores resultados a satisfagdo do

interesse publico.

Contudo, o ingresso do principio da eficiéncia no mundo juridico, apesar de ser
visto como algo positivo, apresenta alguns problemas, pois os aplicadores do direito ainda
demonstram resisténcia a aplicacdo desse principio em seus julgados, j& que a sua aplicacdo
exige alguns conhecimentos técnicos, principalmente econémicos, fugindo da analise
restritamente  legalista, obrigando o0s julgadores a possuirem conhecimentos
multidisciplinares a fim de realizarem uma analise da eficiéncia econémica nas suas

deliberagdes.

A entidade que tem se destacado na aplicagcdo do principio da eficiéncia em seus
julgados é o TC, contribuindo para isso o fato de ser este o responsavel por fiscalizar a
aplicacdo dos recursos publicos, ndo se restringindo a seara legalista dos gastos publicos,
buscando controlar a boa gestdo da verba publica, por meio da anélise do VFM, importando
ndo somente o valor do gasto publico, mas também a qualidade desse gasto.

Felizmente, os 6rgdos de controle externo tém ganhado forca no ordenamento
juridico mundial. No Brasil, o Parecer das Contas da Presidenta da Republica, exercicio 2014,
emitido pelo TCU, o qual tem apenas carater opinativo, levou a abertura do processo de
impeachment e, consequentemente, ao afastamento da Presidenta. Em Portugal, diversas

obras importantes foram barradas por conta da ndo concessdo do visto prévio pelo TdC.

Por ter ganhado toda essa importancia, bem como, por ser responsavel pela
fiscalizacdo dos gastos publicos, aplicando criterios de eficiéncia aos seus julgados, essas

Cortes de Contas tém despertado cada vez mais a atencdo da sociedade, sendo alvo de
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diversas criticas, principalmente por parte dos gestores que estavam acostumados a atuarem
de forma “livre”, sem precisar prestar contas de suas escolhas a sociedade, contanto que estas

estivessem dentro dos limites legais.

A fim de responder alguns questionamentos realizados na parte introdutéria do
presente trabalho, foram realizados estudos acerca do principio da eficiéncia e dos TC’s,
selecionando alguns julgados dos TC's de Portugal e do Brasil a fim de verificar se essas
Cortes de Contas tém aplicado o principio da eficiéncia em suas decisdes e, caso isso estiver
ocorrendo, se estas Cortes de Contas estariam entrando na seara discricionaria dos gestores

publicos.

O que se observou ao longo das pesquisas jurisprudenciais no @mbito do TdC e do
TCU € que essas Cortes de Contas, sempre que necessario, tém realizado a analise do VFM

em seus julgados, buscando sempre basear suas decisGes em critérios técnicos.

Existe um risco em conceder aos TC’s o controle da eficiéncia dos atos publicos,
principalmente no Brasil, em que a maioria dos membros dessa Corte de Contas tem
formacdo politica, abrindo margem, caso suas decisdes ndo sejam fundamentadas em

critérios técnicos, a tomada de decisdes arbitrarias.

Ap0s analisar diversos julgados das Cortes de Contas Portuguesa e Brasileira,
percebe-se que o TdC realiza a analise do VFM com mais frequéncia do que o TCU. Isso
acontece por imposic¢éo de normas internas e da comunidade europeia bem como pelo fato
de ter este pais vivido uma grande crise econdmica recentemente, o que tem obrigado o
Estado Portugués a gerir melhor os recursos publicos, demandando do TdC auditorias que
possibilitassem analisar as politicas publicas, buscando uma melhor alocacdo da verba
publica. Além disso, a figura do visto prévio contribui para que o TdC realize auditorias

baseadas em critério de eficiéncia ja que estas dificultam a méa gestdo do dinheiro publico.

O TCU tem cada vez mais realizado auditorias de gestdo ou de resultado, bem como
utilizado o VFM em suas auditorias de regularidade, sendo essa uma tendéncia crescente

devido a crise econdmica que vive o Brasil atualmente.

Tao importante quanto analisar a legalidade dos gastos publicos é analisar a
qualidade desses gastos. Apesar de os TC's serem as entidades legitimas para utilizarem o
principio da eficiéncia em seus julgados, estes necessitam de um quadro técnico qualificado,

haja vista a complexidade que envolve a analise qualitativa do gasto publico, evitando
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decisdes arbitrarias. Pois, apesar de as decisfes dos TC’s ndo possuirem, em regra, natureza
politica, essas podem influenciar as decisdes politicas.

Constata-se que o0 objetivo do presente trabalho foi realizado de forma simples e
pratica, buscando uma visdo geral do comportamento dos TC’s de Portugal e do Brasil frente
ao principio da eficiéncia. Entretanto, deve-se analisar as caracteristicas inerentes ao TdC e
ao TCU, sendo dificil realizar um estudo comparativo entre esses TC's que ocupam lugares
diversos em seus ordenamentos juridicos. Porém, a finalidade do presente trabalho encontra-
se finalizada, podendo-se concluir no sentido de que o TdC e o0 TCU tém utilizado o principio
da eficiéncia em seus julgados e a tendéncia € um uso ainda maior deste, uma vez que a

sociedade tem aprovado e demandado cada vez mais esse tipo de controle.
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