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1 Introducdo. Colocacao do tema

No desenvolvimento de um trabalho articular € comum, entre juristas, a investigacdo
sobre a origem etimoldgica da palavra. Ndo ha aqui oposicdo a este tipo de abordagem
desde que represente utilidade para a pesquisa. Entretanto, em vez de valer-se desta
técnica, prefere-se partir de duas acepgdes da palavra controle que poderdo balizar os
limites da atuacdo que se objetiva abordar neste trabalho, verificando-se as zonas de
certeza do conceito.

1.1 AcepgOes da ideia de controle

A ideia de controle esta ligada a pelo menos duas acepgdes possiveis, seja por contornos
juridicos ou ndo. A primeira se refere ao ato ou poder de dominar, comandar, dar
direcionamento. A segunda consiste na fiscalizacao, revisao ou correcao exercida sobre
as atividades de pessoas e ou 06rgdos, dentre outros, para que ndo se desviem de
normas preestabelecidas, finalidades ou principios de regéncia.

A partir desta definicdo é possivel discutir contornos e limites da prépria funcdo de
controlar no segundo significado proposto, apontando como barreira a substituicdo ao
primeiro sentido. Esta colocacdo se evidencia diante da tendéncia de érgdos de controle
em participar de decisGes de gestdo, isto €, a inclinacdo de, a pretexto de fiscalizar,
assumir o comando, sub-rogando-se nas fungdes da entidade controlada.

Esta pesquisa tem por objeto o segundo sentido alvitrado, levando em consideracao a
ampliagdo do principio da legalidade e da ideia de controle da atividade administrativa
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conforme a lei e o Direito, bem como a consequente reducdo da discricionariedade e do
proprio conceito de mérito administrativo. Com a ressalva de, contudo, ainda haver
viabilidade ao se falar em discricionariedade, na possibilidade de escolher duas ou mais
alternativas validas perante a lei e o Direito.

1.2 Fiscalizacdo pluralista e relevancia do tema

A ideia de fiscalizagdo plural vai para além do controle da Administracdo e dos gastos
publicos que remonta o advento do Estado de Direito, ganha relevo com o estagio
pés-social na evolugdo dos modelos de Estado. Ha& também a influéncia do novo
paradigma democratico contemporaneo aos movimentos que sugerem a superagao da
modernidade. Rupturas provocadas pelo desenvolvimento tecnoldgico, da comunicacgao e
informacdo que oferecem os ingredientes necessarios para conscientizacdao de um papel
do Direito como expressao da sociedade.

O professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto lista trés promissoras indicacoes
democraticas de Direito e a modificagdo de paradigmas que significou a partir da
transicdo dos modelos, tendo como caracteristicas notaveis o neoconstitucionalismo, o
pds-positivismo e a aproximagao das funcbes do Estado as suas finalidades.

Com relagdo a sociedade, é possivel vislumbrar uma tendéncia de solidificacdo da
cidadania a partir da qual o referido autor destaca trés promissoras indicagdes. A
primeira “vem a ser a afirmacao da subsidiariedade do Estado em relacdao a sociedade,
com o reconhecimento e garantia da ampliagdo de um espago publico ndo estatal”. A
segunda, ligada a ideia de declinio do onimodo intervencionismo estatal - em outras
palavras, a diversificacdo do modo de intervencao do Estado na esfera privada,
substituindo-se paulatinamente a antiga intervencao dura e imperativa pela branda e
interativa. A terceira &, por sua vez, consubstanciada na “ascensdo da cidadania proativa
, ampliando o papel das pessoas” que superam a condigdo de suditos para se tornarem
cidaddos com maior participacdo e vocacionados na protecdo de direitos fundamentais.*

Notadamente, a terceira indicacdo é que possui maior relevo para fins deste estudo, pois
ao mesmo tempo que funciona como um indicador de desenvolvimento social, desponta
como uma das caracteristicas da transformacado, ainda que em muitos casos incipiente,
do Estado distante e demandante para outro presente e prestador, revelando um amplo
papel de controles dos gastos publicos e das politicas publicas, tanto no aspecto judicial
quanto nos administrativo e politico.

Ao mesmo tempo é indicador de movimento social uma vez que ndo prescinde a
ativacdo da cidadania participativa e da educagdo sobre o fen6meno financeiro em um
ciclo virtuoso, assim como leciona Marcos ABRAHAM a respeito do feliz conceito de ciclo
de cidadania fiscal composto de educacéo fiscal, transparéncia e participagao ativa.’

Nesse contexto, a Carta Constitucional de 1988 assegurou, assim como as emendas que
a alteraram, os mais variados instrumentos de controle e controladores, tanto internos
guanto externos ao responsavel pela fungdao administrativa, o que se pode denominar de
fiscalizacao pluralista. Diante disso, ganha relevo quanto ao que representa, ou tende a
fazé-lo, para o Estado atual, bem como do mais amplo sentido dedicado a cidadania.

2 A evolugao do Estado brasileiro e o controle

Ha certo consenso em se associar a ideia de controle ao Estado de Direito que significou
a submissdo do Estado a ordem jurl'dica,3 estruturado em conjunto com o liberalismo da
chamada pré-modernidade. Pode-se afirmar também estar atrelada a consolidacdao dos
principios da legalidade, igualdade e separacdo de poderes, desfiando o reconhecimento
e protecao dos direitos fundamentais individuais, expressos de forma basilar no bindmio
liberdade-propriedade.

Sobre este tema, a evolugdo do Estado pode ser estudada a partir de trés fases bem

definidas que refletem a administracao financeira e o papel do gasto publico perante a
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sociedade. A primeira denominada como pré-modernidade, alinhada a um modelo
liberal, apresentando um Estado com funcgbes reduzidas basicamente ligadas a
seguranca, justica e servigos essenciais.

A segunda fase consistiu na chamada modernidade ou Estado Social em que ha o
crescimento da atuacgdo interventiva, inclusive em matéria econdmica com o objetivo de
corrigir distorcdoes do mercado, assume-se fungdes desenvolvimentistas e distributivas,
estas notadamente destinadas a amparar aqueles que foram alijados do progresso
econOmico, além da garantia dos mais variados direitos sociais, elevando sobremaneira
os custos da manutencdo da maquina estatal.

A terceira fase corresponde, por sua vez, a pés-modernidade que colocou em xeque o
modelo do Estado Social amplamente identificado com as ideias de ineficiéncia,
desperdicio de recursos, morosidade, burocracia e corrupgdo. Coloca-se em pauta a
reducdo das dimensdes do Estado e a devolucdo aos particulares de diversas atividades
assumidas por ele. Nota-se o forte papel da privatizacao-regulagao, da consolidacdao do
chamado do terceiro setor, do consensualismo e da legitimidade democratica.

Pertinente &, contudo, a critica do professor Luis Roberto Barroso ao identificar que “o
Brasil chega a pés modernidade sem ter conseguido ser nem liberal nem moderno”. No
periodo que pode ser identificado como liberal, o Estado sempre esteve onipresente, em
uma sociedade historicamente marcada pelo oficialismo. J& a modernidade que “teria
comecgado com a revolugao de 30, institucionalizando-se com a constituicdo de 1934”, se
perverteu no golpe do Estado Novo em 1937, ndo se abordando as razbes e as
circunstancias que levaram ao agigantamento do Estado—empresério.4

De fato, a evolugao do controle no Brasil e seu consequente destaque na Constituicdo de
1988 aconteceram, dentre outros motivos, em resposta ao que se acreditava ser
deficiéncias causadoras da crise econ6mica. A fiscalizacdo, o combate a corrupcdo, a
ineficiéncia e a morosidade sao atributos da ideia contemporanea de controle, muito
mais ampla que aquela concebida em sua origem.

Nesse sentido, é de se destacar que os instrumentos idealizados para a primeira fase do
Estado de Direito tornaram-se inadequados ou insuficientes com o advento do Estado
Social - em que as relagdes entre a Administracdo e os administrados se apresentam
mais complexas nos mais variados setores da ordem juridica econémica e social - e
parecem, atualmente, estar em um periodo de amadurecimento, porém constante
atualizagao.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro enumera, com apoio na obra de Charles
Debbasch ™ Administration et Administrés em Europe”, o que seriam trés tendéncias
neste processo. A primeira que “consiste em passar de meios de controle individuais
para formas de acdo coletiva sobre a Administragdo”, uma atuagdo por intermédio de
entidades representativas que conduziria a um resultado mais atento a igualdade e ao
descongestionamento do Poder Judicidrio. A segunda diz respeito a passagem dos
métodos formais para os informais, pela criacdo de figuras como o Ombudsman - tipico
dos paises escandinavos — ou ouvidorias. A terceira “consiste em passar de uma agao
exterior a Administracdo (pelo Legislativo e Judiciario) para um controle interno a
Administragdo”, por meio da instituicdo de procedimentos que visam a agir sobre esta
para proteger o administrado, seja pela participacao do cidadao, acesso a informacao,
motivacao ou ferramentas extrajudiciais de protecado de interesses.’

Os instrumentos e competéncias previstos na Carta Constitucional desafiam, inclusive, a
legitimidade dos atos praticados, também expondo ao olhar de um maior nimero de
controladores a gestao administrativa, conforme acrescenta a referida autora para quem
ha uma passagem “de um exame da legalidade externa do ato da Administracdo para o
exame de uma legalidade interna”,® influenciado pelo pés-positivismo.

3 Do controle interno ao controle da comunidade
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A partir da classificagdo dos tipos de controle é possivel fazer uma analise do impacto
das tendéncias noticiadas anteriormente e examinar o que sera denominado como
controle democratico. Leva-se em consideracdo a caracteristica sistémica do controle
financeiro, o que, neste trabalho, levou a se sustentar a ideia de fiscalizacdo pluralista,
em que participam de forma integrada e harmoénica o Executivo, o Judicidrio, o
Legislativo — considerando de forma fundamental o Tribunal de Contas -, o Ministério
Publico e a sociedade.

Inicialmente, o conhecimento geral sobre tipos de controle costuma dividi-lo em duas
espécies, o controle interno e o externo, entendidos da seguinte forma. O primeiro
corresponde aquele que é “exercido por cada um dos Poderes na missdo de autotutela
da legalidade e da eficacia da gestdo financeira”, visa a avaliar a conformidade dos atos
com o ordenamento, bem como da execugao regular do orgamento, atentando-se ao
cumprimento das metas e programas de governo estabelecidos no Plano Plurianual. O
segundo diz respeito ao controle exercido por 6rgdos estranhos ao poder controlado,
notadamente a atuacao do Tribunal de Contas, conforme disposto no art. 71 da CF/1988
(LGL\1988\3), a respeito da legalidade, economicidade e legitimidade das contas.

Ambos podem ostentar a qualidade de repressivo, quando posterior ao ato
administrativo ou ao exercicio financeiro, ou contemporaneo, quando simultaneo a
execucao orcamentaria ou ao ato investigado, normalmente por meio de auditorias.

Entretanto é possivel adotar uma classificacdo que melhor considere as nuances da ideia
pés-moderna de controle abordada neste trabalho, considerando as licbes de Ricardo
Lobo Torres que identifica no texto constitucional e no direito comparado outros tipos
que podem ser formais (oficiais) ou informais, ’ seguindo as tendéncias anteriormente
expostas. Note-se que, de modo geral, ainda poderao ser enquadrados como internos ou
externos, porém revela certa utilidade metodoldgica a adogao da distingao.

Em primeiro lugar, deve-se abordar o controle da gestdo orgamentaria, que é resultado
da evolugao do estudo do Direito Financeiro no Brasil e tem como marco a publicacao da
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), identificando-se a transicdao entre o
controle unicamente da execugdo orgcamentdria para a preocupagdo com a proépria
gestdo do orcamento, introduzindo formulas consentaneas com as ideias de reforma do
Estado e Administragdo gerencial. Evidencia-se a necessaria gestdo do orcamento
eficiente, responsavel, prudente e transparente, sendo notaveis as medidas relacionadas
ao controle das despesas com pessoal e renlncias de receita.®

Outro tipo pode ser identificado como o controle dos contribuintes pela
institucionalizagdo de instrumentos de fiscalizacdo sobre as condutas e a moralidade do
Estado nas relagdes tributarias.’ O referido autor aponta as tendéncias e a necessidade
da aprovacao de uma lei geral que disponha sobre uma Declaracao de direitos ou um
Codigo de defesa dos contribuintes com a finalidade de introduzir transparéncia e conter
abusos nas relagbes entre fisco e contribuintes. Além disso, expde a experiéncia
estadunidense com o Taxpayer Bill of Rights II “Declaragao dos Direitos do Contribuintes
II” e a criagcdao da figura do Taxpayer Ombudsman "“Ouvidor ou Defensor dos
Contribuintes”, assim como na Espanha com a Lei de Derecho y Garantias de los
Contribuyentes - LDGC.°

No entanto, o tipo mais representativo desta tendéncia é o chamado controle da
comunidade que possui um dos tracos mais caracteristicos no que dispdes o § 2.0 do art.
74 da Constituicdo, segundo o qual “qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou
sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Unidao”. Tanto a gestdo quanto a execucao do
orcamento passam a ser submetidos aos olhos controladores da populagdo em geral ou
de determinados drgdos representativos, o que significa relevante passo na ampliacao
da participacao e legitimacao do gasto publico.

E digno de nota, nesse contexto, a introducdo de instrumentos de inducdo de boas
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praticas de gestdo, transparéncia, publicidade e controle, como, por exemplo, o dever
anual de colocar a disposicdo da sociedade as contas dos municipios durante sessenta
dias, tendo o cidaddo o direito de questionar a legitimidade (art. 31, § 3.° da CF/1988
(LGL\1988\3)), bem como o direito de Agao Popular (art. 5.9, LXXIII, da CF/1988
(LGL\1988\3)). E, mais recentemente, os avangos trazidos pela Lei de Transparéncia
12.527/2011.

E inegdvel que estes avancos representam parte de um processo, sendo necessaria a
evolugdo da Administragdo Financeira no sentido da realizagdo material dos objetivos
acoimados, uma vez que a cidadania fiscal depende de transparéncia substantiva e nao
de informacdo formal. Pois, vai além da publicidade de atos, busca-se o entendimento da
realidade.

A compreensdo destas contemporaneas formas de controle financeiro, tipicas das
transformacfes do Estado na pds-modernidade, conduzem a nogdo proposta de controle
democratico em um modelo de participacdao de que passaremos a tratar.

4 Participagdo social e controle democratico

Notoriamente, a participacdo popular na gestdo e no controle da Administracdo Publica é
inerente a ideia de Estado Democratico de Direito. A Constituicdo de 1988
expressamente o abracou em seu texto, ndo so pela disposicdo do art. 1.2, mas também
pela previsdo de direitos fundamentais como acesso a informacao, a peticdao aos entes
publicos, a certiddo e o devido processo legal.

E representativo da ideia de participagdo — por muitos elevada ao status de principio - o
direito de reclamacdo do usuario na administracdo direta e indireta (art. 37, § 3.9, I, da
CF/1988 (LGL\1988\3)), instrumento viabilizador do exercicio da cidadania. O direito de
reclamacao inclui servico de atendimento, avaliacdo periddica de qualidade.*!

Neste sentido, o controle ou a fiscalizagdo em face da administracdo pelo usuario se da
por meio do acesso aos registros e informagdes (art. 37, § 3.9, II, da CF/1988
(LGL\1988\3)) com relacdo atos e contratos de cada governo, além da representacao
contra o exercicio negligente ou abusivo do cargo emprego ou funcdo (art. 37, § 3.9, III
da CF/1988 (LGL\1988\3)), devendo dispor a lei sobre os instrumentos. Mais: a tOnica
vai superar as relagdes entre a Administragdo e os administrados no ambito do consumo
de servigos publicos.

Diante disso, vislumbra-se uma tendéncia de abertura do governo para a sociedade que
é acompanhado, consequentemente, pela redugdo da discricionariedade e do dever de
motivar as decisdbes de gestdo e abrir canais de colaboracdao popular, desde o
planejamento a execugcdo orcamentaria. Espera-se, por outro lado, a participagao ativa,
pressupondo o percurso nas etapas anteriores de educagdo e transparéncia, com a
tomada de consciéncia dando forma ao ciclo.'?

De fato, encontram-se varias normas contemplando diferentes formas de participacdao do
cidaddao, com a instituicdo de ouvidorias de diferentes 6rgdos publicos, audiéncias
publicas, consultas publicas, criacdo de conselhos representativos, sistemas de
disque-denuncia, pesquisa de opinido, iniciativa popular de projetos de lei e de planos,
programas e projetos de desenvolvimento.

Note-se a evolugdo para a ideia de controle democratico pela abertura do exercicio da
funcdo de controlador para além dos 6rgaos oficiais dotados da competéncia especifica,
abrangendo toda a sociedade, com o estabelecimento de canais e instancia de discussao
e deliberagdo caracteristicas da nogdao de democracia, além da transparéncia efetiva e da
educacao fiscal.

Ilustrativa é a institucionalizagdo da gestdao orcamentaria participativa, com a realizagdo
de debates e consultas publicas para a elaboracdao do plano plurianual LDO e LOA como

condicdo de sua aprovacgao pela Camara, previsto no Estatuto da Cidade, arts. 43 e 44
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da Lei 10.257/2001, significando um marcante avanco nos instrumentos de controle
democraticos, devendo ser destacados, como na licdo de Dinora Musetti GROTTI, por
“suas virtualidades no Estado Democratico de Direito, como instrumentos de legitimagéo
13 do poder, aproximando Estado e a sociedade”.'*

5 Conclusoes

Destacou-se neste trabalho a existéncia de uma relagdo entre os modelos de Estado e as
teorias das formas de atuagdo da Administracdo Publica. E notéria a influéncia na
concepcao da acdo administrativa em face da sociedade. "O modelo de Estado adotado
em certo momento e em certo local guarda uma estreita relagdo com as funcdes
exercidas na Administragdo, nos modos de atuacdo e organizacdo, e 0 proprio
delineamento do direito, revelando-se mais autoritdrio ou mais flexivel aos valores
democraticos”.

O cenario atual é marcado pela afirmacdo de novos paradigmas e diagndsticos de
tendéncias que indicam a evolucdo das formas de controle da atividade financeira e
administrativa do Estado. Como paradigmas as ideias de afirmacdo da subsidiariedade
do Estado em relagdo a sociedade, de declinio do onimodo intervencionismo estatal e de
ascensao da cidadania proativa. Por outro lado, tendéncias como a transformacdo de
meios de controle individuais para formas de acdo coletiva sobre a Administracdo, a
mudanca dos métodos formais para os informais, a passagem de uma agdo exterior a
Administragcdao (pelo Legislativo e Judicidrio) para um controle interno a Administragao e
a alteracao do um exame aplicado a legalidade externa do ato da Administragdo para um
exame que abrange a legalidade interna.

A nogao de consensualismo ganha relevo no processo de identificagdo e definicao de
interesses publicos e privados a serem tutelados pela Administragdo, sobremaneira a
abertura de canais de participagdo e negociagdo entre poder publico e particular, mesmo
que informalmente.

Novos tipos de controle podem ser identificados a partir deste prisma de atuacdo, como
o controle da gestdo orgamentaria, dos contribuintes e da comunidade, revelando uma
nova e auspiciosa faceta do papel da sociedade no Estado em busca de um papel de
protagonista mais acentuado na escolha de seu préprio destino.
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