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Controle de politicas publicas
pelos tribunais de contas:
tutela da efetividade dos direitos
e deveres fundamentais’

Daniela Zago Gongalves Cunda’

Resumo

O presente artigo, por meio dos métodos dedutivo e sistémico, pretende
demonstrar as vantagens de uma proporcional interagdo entre o direito, as politicas
publicas, os principios, direitos e deveres fundamentais e o controle externo a ser
exercido pelos Tribunais de Contas, com énfase nos direitos fundamentais, a saude
e a educago (e correlato desenvolvimento social), bem como ao principio fun-
damental da dignidade da pessoa humana (desenvolvimento humano). O estudo
apresentado propde uma interpretacao conjunta (topico-sistematica) dos disposi-
tivos constitucionais que determinam a competéncia dos Tribunais de Contas (art.
71 e seguintes) em cotejo com os principios (art. 1.°) e objetivos fundamentais (art.
3.2), além dos principios da administragdo publica (art. 37, todos da Constitui¢cdo
Federal), com énfase no principio da eficiéncia (intimamente ligado ao direito fun-
damental & boa administragdo publica) e ndo somente no principio da legalidade.
A abordagem destaca a otimizagdo da aplicagdo dos recursos orcamentérios rumo
a ampliagdo do minimo existencial, no que se refere aos direitos fundamentais so-
ciais (em especial o direito a saide e a educag¢do), de maneira a contornar a escassez
de recursos. Conjuntamente, sdo apresentadas breves consideragdes sobre os Tri-
bunais de Contas no contexto nacional e internacional, considera¢des a respeito do
controle das politicas publicas e alguns destaques das finangas publicas a servigo

dos direitos fundamentais. O ensaio proposto é uma singela demonstragao da von-
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tade de tornar nossa Constitui¢ao Federal uma realidade palpitante, visando, além
de integra-la ao nosso cotidiano existencial, tutelar o minimo existencial nela pre-
visto e ainda com a pretensdo de amplid-lo, por meio da otimizagdo or¢amentaria,
com énfase nos recursos vinculados em educagio e satde, tudo sob a dtica especial
do direito fundamental a boa administragio puiblica. Para atingir tal propdsito, o
controle das politicas publicas pelos Tribunais de Contas se demonstra ferramenta
indispensavel, ndo apenas cingindo-se a um controle da legalidade, indo além, de

maneira a zelar o cumprimento de principios, direitos e deveres fundamentais.

Palavras-chave: Politicas publicas. Controle. Tribunais de Contas. Direitos funda-

mentais.

1 Introducao

Um dos objetivos do presente estudo é o de trazer para debate nos Tribunais
de Contas? o enfrentamento consciente de varios conceitos atinentes & Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais e questdes relacionadas ao controle das politicas publi-
cas, com proporcionalidade, indispensaveis para uma assumida tutela dos direi-
tos e deveres fundamentais pelas Cortes de Contas. Da mesma forma, pretende-se
submeter aos estudos académicos a missdo institucional dos Tribunais de Contas
e de que forma a referida instituicao poderia contribuir para a concretizagdo dos
principios e direitos fundamentais constantes (explicita e implicitamente) em nos-

sa Carta Constitucional.

Ha consenso de que o Estado tem obrigacao de assegurar a dignidade da
pessoa humana (um dos principios fundamentais constante ja no art. 1.° da Cons-
tituicdo Federal) e compensar as desigualdades sociais, por meio de politicas e ser-
vigos publicos, de maneira a efetivar os direitos sociais. Justamente, nesse cenario,
a existéncia de um 6rgao controlador configura-se como um verdadeiro instru-

mento de defesa da sociedade em relagdo ao Estado, como garantia da submissao

2 Embora se vislumbre nas decisoes dos referidos tribunais certo zelo por varias modalida-
des de direitos fundamentais.
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deste aos principios e regras impostos pela Constitui¢ao Federal, com a pretensdo

ultima de alcangar a justica social e superar as desigualdades.

O catélogo brasileiro dos objetivos fundamentais (art. 3. da Constituicdo
Federal) prevé uma sociedade livre, justa e solidaria, além da erradicagdo das de-
sigualdades sociais e a promogdo do bem de todos. Também sob essa 6tica, devera

ser a atuac¢do dos Tribunais de Contas na tutela dos direitos fundamentais.

Impera, portanto, a necessidade de uma interpretagio tépico-sistemdtica,’?
ou seja, conjunta dos dispositivos constitucionais que determinam a competéncia
dos Tribunais de Contas (art. 71 e seguintes) em cotejo com os principios (art. 1.°)
e objetivos fundamentais (art. 3.°), além dos principios da administragdo publica
(art. 37, todos da Constitui¢do Federal de 1988), com énfase no principio da efici-
éncia (intimamente ligado ao direito fundamental a boa administracéo publica) e

ndo somente no principio da legalidade.

Os direitos sociais (em especial os prestacionais) e respectivas politicas pu-

blicas para realiza-los sdo objeto de controle dos Tribunais de Contas, como a pre-

* O método de interpretagdo juridica empregado sera o topico-sistemtico, verdadeiramen-
te a interpretacgdo sistemadtica, compreendida em novas e realistas bases, é a que se realiza
em consonancia com aquela rede hierarquizavel, maxime na Constitui¢ao, tecida de prin-
cipios, regras e valores considerados dialeticamente e em conjunto na interagao com o
intérprete, positivador derradeiro FREITAS, Juarez. A Interpretagdo sistemdtica do direito.
5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010. Maiores detalhes na nota 53.

Nessa linha, propde-se uma interpretagdo conjunta dos dispositivos constitucionais que
determinam a competéncia dos Tribunais de Contas (art. 71 e seguintes) em cotejo com
os principios (art. 1.°) e objetivos fundamentais (art. 3.°), além dos principios da ad-
ministracao publica (art. 37, todos da Constitui¢io Federal), com énfase no principio
da eficiéncia (intimamente ligado ao direito fundamental a boa administragao publica)
e nao somente no principio da legalidade. Conjuntamente, mediante uma interpretagdo
topico-sistemdtica dos artigos 34, inc. VII, “¢”, e 35, inc. III, da Constituigdo Federal (que
tratam da previsao de intervencao quando da ndo-aplica¢ao dos recursos minimos em
educagdo e saude) em conjunto com os demais dispositivos constitucionais que tutelam o
direito fundamental a educagio e a satide - em especial os que determinam os percentuais
minimos a serem aplicados, como o art. 212 da Constitui¢do Federal e o art. 77 do ADCT
e a Emenda Constitucional n. 29/00 - (pelo que permite o art. 198 da CF) impera-se a
visualiza¢ao no sentido de que os referidos direitos fundamentais sociais prestacionais
assumem uma maior densidade normativa de maneira a atingir um maior grau de eficdcia.
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vidéncia social (registro dos atos de aposentadoria e pensdes), a saide e educagao
(na analise da aplicacao dos percentuais minimos estabelecidos na Constituicdo
Federal), o meio ambiente (mediante a realizagdo de auditorias operacionais), den-

tre tantos outros enfoques relacionados diretamente aos direitos fundamentais.

No presente ensaio, a abordagem esbogara algumas consideragdes sobre a
otimizagdo da aplicagdo dos recursos orgamentdrios rumo a ampliacdo do minimo
existencial, no que se refere aos direitos fundamentais (com énfase no direito a sad-
de e a educacido), de maneira a contornar a escassez de recursos, tudo sob a 6tica

do principio da eficiéncia.

Cada vez mais, assume relevancia a necessidade de o controle publico abor-
dar o direito fundamental a boa administragéo publica e focalizar-se na correlagdo
entre “boa politica” e “boa finan¢a” Os primeiros passos nesse sentido tém sido
dados pelo Tribunal de Contas da Unido e de alguns Tribunais de Contas estaduais
de nosso pais. No mesmo rumo, direcionam-se varias Cortes de Contas da Unido
Europeia (como a de Portugal, da Itdlia, da Franga e da Alemanha), de maneira a

tutelar os valores previstos nos principios republicanos.
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2 Breves considerac¢des sobre os Tribunais de Contas

Partindo-se do pressuposto de um prévio conhecimento das competéncias

dos Tribunais de Contas, tanto da Uniao* como dos

* Constituigao Federal de 1988. Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniéo, ao qual compete:

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

IT - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacoes 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;

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo,
na administragdo direta e indireta, incluidas as fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que
ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspec¢des e auditorias de natureza contdbil, financeira, or-
camentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, e demais entidades referidas no inciso II;
V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Uniao
participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;
VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Mu-
nicipio;
VII - prestar as informagoes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamen-
taria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas;
VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas,
as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao
dano causado ao erdrio;
IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;
X - sustar, se ndo atendido, a execugao do ato impugnado, comunicando a decisao & Camara
dos Deputados e ao Senado Federal;
XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo Congresso Na-
cional, que solicitara, de imediato, a0 Poder Executivo as medidas cabiveis.
§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nio efetivar
as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.
§ 3° - As decisoes do Tribunal de que resulte imputacio de débito ou multa terdo eficacia
de titulo executivo.
§ 4° - O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério
de suas atividades.
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Estados,” que exercem o controle externo, essencial um primeiro esclarecimento:

trata-se de instituicdo com autonomia e ndo de mero érgao auxiliar.

Levando-se em consideragdo a tendéncia pds-positivista® em que se visua-
liza o direito, ndo apenas como um conjunto de regras, mas como um conjunto de
principios e regras, assumem realce outros principios’ além (e ndo de maneira a
exclui-lo) do principio da legalidade, como o principio da eficiéncia, da celeridade
e da proporcionalidade, dentre tantos outros® indispensaveis a tutela do direito fun-
damental a boa administracio publica.’ Essa nova dimenséo do direito é o que Lu-

ciano Ferraz, utilizando-se de uma metafora, denominou de arco-iris normativo.

Art. 75. As normas estabelecidas nesta se¢ao aplicam-se, no que couber, a organizagao,
composicao e fiscalizagao dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem
como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

Pardgrafo tnico. As Constitui¢des estaduais dispordo sobre os Tribunais de Contas re-
spectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros.

Trata-se do chamado constitucionalismo emancipatorio, na feliz expressio de Clemer-
son Cléve, que destaca a necessidade de se valer da valorizagao do carater principiologico
e normativo da Constitui¢do para, em vez de se adaptar a realidade concreta, fazer com
que a realidade se transforme, conforme pondera MOTTA, Fabricio. Tribunais de Contas
e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista Del Rey Juridica, Belo Horizonte, v. 7, n.
14, p. 36-37, 1. sem. 2005.

E nesse ponto remete-se aos estudos dos “preceitos para uma interpretagio sistematica da
Constituigao”, abordados por FREITAS, Juarez. A Interpretagdo sistemdtica do direito. 5.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

Como meio de aprofundar o catdlogo dos principios fundamentais regentes das relagoes
de Administragao Publica: FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os prin-
cipios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

Especificamente sobre o tema, indispensavel uma leitura da obra de FREITAS, Juarez.
Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragdo puiblica. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

Luciano Ferraz, em palestra ministrada no IIT Semindrio de Direito Administrativo -
Controle das Politicas Publicas — Prote¢do do Usudrio palestra publicada na Revista de
Direito Administrativo n. 239 de jan./mar. 2005.
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E nesse contexto, que os Tribunais de Contas tém de se inserir, a0 cum-
prir suas atribui¢des previstas na Constituigdo,'’ no exercicio de um novo controle
externo,'? utilizando-se de modernos mecanismos, como o fermo de ajustamento
de gestdo, auditorias operacionais, audiéncias publicas, intercomunicagdo entre as
instituicdes, dentre outros a serem desenvolvidos de maneira a melhor tutelar os
direitos fundamentais. Nessa seara, além de propiciar um controle voltado para um
conjunto de medidas adotadas pela administracao para implementar a efetividade
de direitos fundamentais,' deixara de ser um controle que somente busca detectar
falhas e aplicar san¢des, mas que também diagnosticara de maneira mais célere

eventuais irregularidades apresentando as respectivas sugestoes de solucdes (de

! Registre-se que a Constitui¢ao Federal elenca as atribui¢des constitucionais dos Tribun-
ais de Contas, e quanto a isso nio se propde alteragdes; todavia, a rotina de trabalho no
cumprimento da missao constitucional pode ser melhorada, e muito. Para tal, sugerem-se
alguns mecanismos, como o termo de ajustamento de gestdo (semelhante ao termo de
ajustamento de conduta utilizado pelo Ministério Publico, viabilizando o apontamento
das falhas e a possibilidade de correcdo de maneira mais célere), auditorias operacionais
(auditorias especializadas e mais detalhadas, com equipe multidisciplinar, sistemadtica que
ja vem sendo utilizada nas auditorias relacionadas ao meio ambiente e que seria de suma
importancia ser utilizada na averiguagao da aplicagdo dos recursos destinados a financiar
o direito a saude e a educacdo), audiéncias puiblicas (como ,-por exemplo, a fiscalizacdo
da efetiva participacdo da comunidade na elabora¢io do orcamento e em outros temas
atinentes aos direitos fundamentais), intercomunicagdo entre as instituicoes (em espe-
cial, entre Tribunais de Contas e Judicidrio, de maneira a informar se determinado Mu-
nicipio, Estado ou a Unido aplicou o percentual minimo em educacio, viabilizando uma
melhor anilise das demandas judiciais referentes ao tema).

Preocupagao que ndo se restringe apenas ao nosso pais: SOUSA, Alfredo José. O Tribunal
de Contas de Portugal na actualidade. O Novo Tribunal de Contas: 6rgao protetor dos
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2003.

Como forma de aprimorar uma abordagem mais ampla sobre direitos fundamentais, re-
comendavel a obra de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, em conjunto com as demais obras referidas
nas referéncias bibliograficas.
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certa forma paralelo ao controle interno).'* Assim, além do controle externo tradi-
cional (posterior), denota-se a importancia de um controle prévio, concomitante e

sucessivo.””

As Cortes de Contas sdo orgdos constitucionalmente auténomos,'® suas de-
cisdes tém traco de definitividade e tém fungio judicante (ndo-jurisdicional), ou
seja, ndo apenas administrativa, mas também politica. Nesse sentido, o Ministro
Carlos Ayres Britto ressalta: “Nenhum Tribunal de Contas é Tribunal singelamente
administrativo. Ndo pode ser um Tribunal tdo-somente administrativo um 6rgéo
cujo regime juridico é centralmente constitucional”.'” Indispensavel, portanto, na
esfera nacional, os Tribunais de Contas aproveitarem o referido reconhecimento
por meio da utilizagdo de novos institutos na tutela da efetividade dos direitos

fundamentais.

No ambito internacional, em especial no cendrio europeu, em regra, exis-
tem varias espécies de controle: um em nivel regional, outro nacional e também

um controle comunitdrio (este, efetuado pelo Tribunal de Contas Europeu). Quan-

4 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada, sis-
tema de controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos progra-
mas de governo e dos or¢amentos da Unido;

I - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
or¢amentdria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragdo federal,
bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado;

III - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos
e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo institucional.

> ALMEIDA, José Luis Pinto. Fiscaliza¢do prévia, concomitante e sucessiva no quadro das
competéncias do Tribunal de Contas de Portugal. Revista do Tribunal de Contas de Santa
Catarina, Florianépolis, v. 5, n. 6, p. 31-50, 2008.

'* Em razdo de o Tribunal de Contas nido se enquadrar em nenhum dos trés Poderes, na
medida em que fiscaliza os trés, oportuno denomind-lo de érgdo constitucionalmente au-
ténomo, com inspiragdo nos ensinamentos de MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Algumas notas sobre 6rgaos constitucionalmente autdnomos (um estudo de caso sobre os
Tribunais de Contas no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 223, p.
1-24, jan./mar. 2001.

17 BRITO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. In: GRAU, Eros
Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo. Estudos de direito constitucional em homenagem a
José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 97.
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to as Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), em linhas gerais, detectam-se dois
sistemas: um de controle externo unipessoal (Controladorias) e outro colegiado

(Tribunais de Contas).'®

J. J. Gomes Canotilho' aduz uma revisao urgente da jurisdi¢ao financeira
no quadro de uma Teoria do Estado e da Constitui¢do e a incontornavel tarefa de
dar centralidade a vdrias dimensées constitutivas do principio republicano.® Con-
juntamente, na mesma obra, refere que o controlo de contas deve pautar-se por no-
vos padrdes de aferimento das contas e alargar o objetivo do controlo explicitando
estudos nesse sentido, no que tange a Italia (em que o Tribunal de Contas é elevado
a “orgdo independente ao servi¢o do Estado-comunidade”), Franga (com referén-
cias ao papel atual das Cour des Comptes) e Alemanha (que mesmo com tribunais
de contas sem jurisdigao, exerce fiscalizagio das decisdes financeiras sob o ponto de

vista dos principios da economicidade, eficdcia e eficiéncia).

Demonstradas nog¢des basicas sobre os Tribunais de Contas e respectivas
missoes constitucionais, aprofunda-se a seguir a possibilidade de atuagao da insti-
tui¢do, de maneira a zelar a dignidade da pessoa humana e a efetividade dos direi-

tos fundamentais.

'8 Nesse sentido: MILESKI, Helio Saul. O controle publico exercido sobre a atividade fi-
nanceira e or¢amentaria do Estado: dados comparativos entre os sistemas de controles
exercidos nos dmbitos da Unido Europeia e do Brasil. Interesse Piiblico, Porto Alegre, n.
53, p. 29-68, 2009.

' Em Artigo apresentado na V Assembleia Geral dos Tribunais de Contas da CPLP - Co-
munidade dos Paises de Lingua Portuguesa, em Porto, nos dias 8 e 9/5/2008.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tribunal de Contas como instancia dinamizadora
do principio republicano. Revista do Tribunal de Contas de Santa Catarina, Florianopo-
lis, p. 17-30, set. 2008. O ilustre autor portugués aborda as dimensdes constitutivas do
principio republicano nos seguintes termos: (i) o principio da responsabilidade (s) finan-
ceira; (ii) o principio da transparéncia na utilizagao e gestdo dos valores publicos; (iii) o
principio do controlo da boa administragao no ambito do erario publico; (iiii) o principio
da Republica garantidor de autonomia financeira aos entes territoriais auténomos com
respeito da coesdo economica e territorial, da solidariedade interterritorial e dos vinculos
comunitarios europeus.
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3 A tutela da dignidade humana e da efetividade dos Direitos
Fundamentais pelos Tribunais de Contas

A tutela da dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais, nos quais se inserem os Tribunais de Contas (mesmo ndo
sendo um “poder” propriamente dito), e da comunidade em geral, de todos e de
cada um, condigdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa

dimensao defensiva e prestacional da dignidade.”’

Ainda, quanto a dignidade humana, importante a ressalva de que é “o Esta-
do que existe em fungdo da pessoa humana, e nao o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.?? E no que tange
a previsdo especifica em nossa Constituicao Federal, em especial no art. 1°, inciso
IIL, contém-se, “ndo apenas mais de uma norma, mas que esta(s), para além de seu
enquadramento na condi¢do de principio e regra (e valor) fundamental, é (sdo)
também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto é, norma(s) definidora(s)
de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais™ (sendo que os de-
veres fundamentais encontram-se na seara de especial atua¢do dos Tribunais de

Contas, quando da realizagdo do controle externo).

Permanece, portanto, a concepg¢ao Kantiana “no sentido de que a dignidade

de pessoa humana, esta (pessoa) considerada como fim, e ndo como meio, repudia

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Consti-
tuigdo Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 52. Em trecho
seguinte (p. 67), na obra citada, o autor conceitua dignidade da pessoa humana como “a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacio ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida”.

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 74.

» Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77.
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toda e qualquer espécie de coisifica¢io e instrumentaliza¢do do ser humano”.*
Imbuidos dessa concepgio, os Tribunais de Contas deverao observar a atuagdo dos
administradores, analisando se de fato a dignidade dos administrados é um fim
que esta sendo buscado. Assim, o controle externo devera buscar, além da simples
andlise da aplicacdo de recursos minimos estabelecidos na Constituigdo Federal
(no que se refere a saude e a educagdo), uma avaliagdo da eficacia e eficiéncia dos

direitos fundamentais prestados.

Diante da dimensdo diiplice da dignidade, a missao do Tribunal de Contas
encontra maior papel na esfera da necessidade de sua protecao (assisténcia) por
parte da comunidade e do Estado, “especialmente, quando fragilizada ou até mes-

mo - e principalmente — quando ausente a capacidade de autodetermina¢ao”.?

Importante ter em mente a dupla fungio defensiva e prestacional do dispo-
sitivo constitucional que reconhece a dignidade como principio fundamental, com
énfase na segunda fungio, ou seja, na imposigao de condutas positivas no sentido
de promocgéo e protegao da dignidade, tarefa a ser cumprida incessantemente pelos

administradores e fiscalizada em um eficiente controle externo.

Um esclarecimento que se faz necessario ¢ o de que embora a dignidade
da pessoa encontre-se conectada a condi¢do humana de cada individuo, também

hd uma dimensao social mais abrangente.?® De maneira correlata, ha necessidade

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 40.

» Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 55, onde
o autor refere a dimensao duplice da dignidade que “manifesta-se enquanto simultane-
amente expressio da autonomia da pessoa humana (vinculada a ideia de autodetermina-
¢do0 no que diz com as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia), bem como da
necessidade de sua protegao (assisténcia). Dito de outra forma, a dimensao da dignidade
como capacidade de autodeterminacio e a dimensao assistencial (protetiva).

% Para aprofundar estudos referentes a dimensao comunitaria (ou socia), SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 58.
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de cotejar-se a microjustica com a macrojusti¢a,”” na andlise do gerenciamento dos
recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas (em especial no
que se refere ao direito a satide e a educag¢ao). A atuagido das Cortes de Contas as-
sume maior relevancia na dimenséao social da concep¢ao de dignidade da pessoa,
da mesma forma, predominantemente instrumentaliza-se em uma analise “macro”

do gerenciamento dos recursos limitados.

O propésito desta andlise inicial é apresentar topicos necessarios para uma
melhor visualiza¢ao da importincia de uma tomada de consciéncia de que as atri-
buigdes constitucionais atinentes aos Tribunais de Contas estdo a servigo da con-
cretizagdo do principio da dignidade positivado no art. 1°. inciso III, da Constitui-

¢do Federal.?®

Oportuno, a guisa de consideragdes preliminares atinentes ao segundo tema
do presente tdpico, delinear alguns comentérios sobre a “efetividade” dos direitos
fundamentais. E corrente a distingdo entre as nogdes de eficcia juridica e social,
identificando-se esta tltima com o conceito de efetividade.” Sob outro prisma, ha
como sustentar a intima vinculagdo entre as nogdes de eficacia juridica e social (efe-
tividade); a primeira, constituindo pressuposto da segunda.*® Assim, define-se, com
respaldo nos ensinamentos de Ingo Sarlet, “eficacia juridica como a possibilidade

(no sentido de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada

¥ Conceitos que serdo desenvolvidos na anilise de intercomunicagdo entre instituigoes em
face da consagragao dos direitos sociais, com arrimo nos ensinamentos de Ana Paula de
Barcellos.

2 A titulo informativo, com arrimo nos ensinamentos de SARLET, Ingo Wolfgang. Digni-
dade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigiao Federal de 1988. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 70 et. seq., dentre os paises da Unido Eu-
ropeia, as Constituigdes da Alemanha, Espanha, Grécia, Irlanda e Portugal consagraram
expressamente o principios da dignidade. De maneira diversa, dentre os paises integran-
tes do Mercosul, apenas o Brasil e Paraguai “guindaram o valor da dignidade ao “status”
de norma fundamental,” nos dizeres do autor. Ademais, a respeito da universalizagido da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 523 et. seq.

#¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 237.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 239.
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aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade - gerar efeitos juridicos.
Ja a efetividade,” eficacia social (objeto maior de nossa abordagem) “pode ser con-
siderada como englobando tanto a decisédo pela efetiva aplicagdo da norma (juridica-

mente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicagdo.*

Complementando-se as nogdes sobre a efetividade dos direitos fundamen-
tais, oportuno destacar o dispositivo constante no art. 5.°, § 1.° de nossa Constitui-
¢do, de maneira a ndo ser subestimado — devendo ser aplicado aos direitos funda-
mentais sem exce¢ao —, nem superestimado — de forma a ser aplicado tao-somente

aos direitos fundamentais e nao a todas as normas constitucionais.*

O comando constitucional explicitado no art. 5.°, § 1.°, da Constitui¢cdo
Federal impde aos 6rgdos estatais, incluindo-se os Tribunais de Contas, a missdo

de maximizar a eficdcia dos direitos fundamentais.* Inquestionavel, portanto, que

3! Referente a efetividade das normas constitucionais, encontram-se importantes pondera-
¢oes na seguinte obra: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade
de suas normas. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Na segunda parte da obra, o autor,
ao explicitar conceitos fundamentais para uma nova realidade constitucional, no Capi-
tulo IV, dedica o item 3 ao conceito de “efetividade” (p. 82-86), nos seguintes termos: “A
efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua
fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais
e simboliza a aproximagao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social”. Mais adiante, o autor preconiza: “As ideias desenvolvidas nesse
capitulo apontam para uma evidéncia: o Direito existe para realizar-se. Assim, as normas
constitucionais devem encontrar em si mesmas a propria tutela e garantia. O doutrinador
em estudo rejeita, portanto, a ideia de que o Direito Constitucional seria “um Direito sem
sangao’, afirmando que as normas constitucionais “articulam-se usualmente na dualidade
tipica preceito e sangdo, quer esta resulte diretamente da regra, quer deflua do sistema em
seu conjunto. E precisamente a presenca da san¢do que garante a eficicia de uma norma
juridica, ensejando sua aplicagdo coativa quando ndo é espontaneamente observada. ”

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-

ria do Advogado, 2009. p. 240.

Nessa linha de pensamento, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.

10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 268.

** Importante, na abordagem da aplicabilidade imediata e eficacia plena dos direitos fun-
damentais, a seguinte obra: CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do
direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 168 et seq.

3

<
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as Cortes de Contas estdo investidas na atribui¢do constitucional de promover as

condigdes para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos.*

A atuagdo dos Tribunais de Contas podera assumir maior destaque no que
se refere a efetividade dos direitos fundamentais, por meio do auxilio (mediante a
utilizagdo de novos mecanismos de controle externo)*® na tomada de decisdo pelos
administradores publicos na aplica¢ao de normas de direitos fundamentais e me-

diante a fiscaliza¢ao do resultado concreto da referida aplicagéo.

A assertiva de que “todo e qualquer preceito da Constitui¢do (mesmo sendo
de cunho programatico) é dotado de certo grau de eficicia juridica e aplicabilidade,
consoante a normatividade que lhe tenha sido outorgada pelo Constituinte”® dara
suporte as abordagens explicitadas no transcorrer do presente estudo. Da mesma
forma, ndo se pode “desconsiderar a intima conexao entre a técnica de positiva¢ao

e a eficacia juridica’ e, por consequéncia, a efetividade dos direitos fundamentais.

Posteriormente, em tdpico especifico, tratar-se-4 da normatividade con-
cedida pelo Constituinte no que se refere aos direitos fundamentais a saude e a

educagdo, por meio, inclusive, da determina¢do da aplicagio de percentuais

* Nesse enfoque sao as ponderagoes de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 268, com arrimo nas
ligoes de F. Piovesan e JJ. Gomes Canotilho, também na p. 270, nos seguintes termos:
”[...] a melhor exegese da norma contida no art. 5.°, § 1.°, de nossa Constituigdo ¢ a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente principioldgico,
considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimizagdo (ou maximizag¢do),
isto é, estabelecendo aos 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficicia possivel
aos direitos fundamentais”

¢ Os referidos mecanismos de controle externo foram referidos em nota anterior, desta-
cando-se mais uma vez a importincia das Auditorias Operacionais, que se tratam de
auditorias especializadas e detalhadas que possibilitam uma averiguagdo nao somente do
cumprimento do principio da legalidade, mas também uma melhor nogdo quanto aos
resultados efetivos das politicas publicas.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 257.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 260.
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or¢amentarios minimos e respectivas san¢des, quando do ndo cumprimento des-

tes, podendo ensejar até mesmo intervengao federal ou estadual.

Importante, portanto, a classificagdo e respectivas conceituagdes referentes
aos direitos fundamentais trazidas na obra de Ingo Sarlet (2009), que em razio
“de sua multifuncionalidade, dividem-se em dois grupos: direitos de defesa (que
incluem os direitos de liberdade, igualdade, garantias, bem como parte dos direitos
sociais — no caso, as liberdades sociais — e politicos) e os direitos a prestacdes [...]
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional - esta ultima modali-

dade principal objeto do enfoque que se pretende realizar”>*

Pode-se afirmar que as garantias institucionais dos Tribunais de Contas es-
tao correlacionadas aos direitos de defesa, as quais necessitardo de ser invocadas na
utilizacdo de novos institutos (importantes para a efetivacdo dos demais direitos
fundamentais), implicitamente previstos na Constituigdo Federal (por meio da te-
oria dos poderes implicitos, exemplificativamente de maneira a viabilizar a utili-
zagdo de medidas cautelares, do termo de ajustamento de gestdo, dentre outros).
Tanto a fungio precipua como a forma de positivagdo dada pelo Constituinte serdo
temas de andlise no intento de demonstrar o grau de eficacia dos dispositivos que

tratam das Cortes de Contas.

Neste contexto, no presente ensaio, algumas categorias dos direitos funda-
mentais, com suas cargas eficaciais distintas, serdo objeto de analise, com a ressalva

de que ndo somente os direitos prestacionais (enfoque evidente do presente estudo).

A afirmagéo de Ingo Sarlet no sentido de que “em um mesmo texto de di-
reito fundamental poderdo ser extraidas varias normas de direito fundamentais™
assumird grande relevo nas abordagens que se pretende realizar, uma vez que na
leitura dos direitos sociais, no mais das vezes, se extrai em conjunto o direito fun-

damental a boa administra¢iao publica.

¥ Nesses termos, toma-se a liberdade de apresentar a equagéo, inspirada em tais assertivas,
da seguinte forma: fungdo precipua + forma de positivagdo = grau de eficdcia.

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 261.
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Avaliza-se o referido entendimento, por meio de uma interpretagio siste-
matica e teleoldgica, que conclui que o constituinte ndo pretendeu excluir do 4m-
bito do art. 5.2, § 1.°, de nossa Constitui¢do, os direitos politicos, de nacionalidade

e os direitos sociais, cuja fundamentalidade parece inquestionavel.*!

Os direitos de defesa sdo integrados principalmente pelos direitos de li-
berdade, igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e
posigoes juridicas fundamentais em geral,** por tal motivo, a correlagdo com as
garantias institucionais dos Tribunais de Contas,** bem como tém rela¢do direta

com o direito fundamental a boa-administrac¢ao publica.

Ja no que diz com os direitos sociais a prestagdes, Ingo Sarlet inicia a
abordagem das especificidades da referida modalidade dos direitos fundamentais
aduzindo que o seu ‘custo assume especial relevancia no &mbito de sua eficacia e
efetiva¢do”.** Registre-se que no presente ensaio serdo apresentadas apenas nogoes
sobre os custos e financiamentos dos direitos fundamentais, razao pela qual se remete
o leitor a ensinamentos constantes na obra Direitos Fundamentais - or¢camento e
“reserva do possivel”, que tem como organizadores Ingo Sarlet e Luciano Timm.*
No préximo item, apresentam-se algumas nuances sobre o tema; ressalve-se, desde

ja, que ndo obstante a maioria da doutrina referir-se ao financiamento dos direitos

1 Nesse sentido, obra citada, p. 262 e na p. 263 nos seguintes termos: “Alids, a extensao do
regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do catdlogo nao encontra
qualquer 6bice no texto constitucional, harmonizando, para, além disso, com a concep¢do
materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nds’, no art. 5.2, § 2.°,
da CE

# Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 274.

# As garantiras institucionais dos Tribunais de Contas respaldam a utilizagdo de alguns dos
novos institutos propostos no novo controle externo na tutela da efetivacio dos direitos
fundamentais.

* Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 281 et seq.

# SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM. Luciano. Direitos fundamentais e orcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Com énfase nos artigos dos organiza-
dores, conjuntamente com os de autoria de: Ricardo Lobo Torres, Gustavo Amaral e Da-
nielle Mello, Ana Paula de Barcellos, Paulo Caliendo, Leandro Martins Zanitelli, Ricardo
Seibel de Freitas Lima, Jayme Weingartner Neto e Vinicius Diniz Vizzotto, Leonel Pires
Ohlweiler, Ricardo Lupion e Malla Pollack.
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fundamentais como “custos’, importante mencionar que em razao da essenciali-
dade de alguns direitos fundamentais (como o direito & educagdo e a satide) na

realidade recomenda-se a leitura de “custos” como sindnimo de “investimento”.

4 A Atuacao dos Tribunais de Contas na “Face Oculta dos Direitos
Fundamentais”

Conforme oportuna ponderagdo de Nabais (2000),% ao se tratar dos di-
reitos fundamentais é de suma importancia abordar sua face oculta, que consiste
abordar os deveres e os custos que os materializam. Todavia, tais temas ndo sdo
bem-vindos ao discurso social e politico nem a retérica juridica. Da mesma forma,
o controle externo a ser exercido pelos Tribunais de Contas (que tém correlagdo
com o custo dos direitos), ndo obstante a relevancia, ndo tém sido objeto de estudo

doutrindrio.

Inquestionével a necessidade de zelo na captagdo de recursos e o controle
(pelos Tribunais de Contas) de maneira a minimizar a rentincia de receitas, mas
sem olvidar uma das razdes de ser do Estado, que ¢ a realizacdo da dignidade da
pessoa humana. Nessa linha, o autor anteriormente referido, recomenda que “o
estado fiscal nao pode deixar de se configurar como um instrumento, porventura
o instrumento que historicamente se revelou mais adequado a materializagdo des-
se desiderato”. A seguir, Nabais pondera que fodos “os direitos fundamentais tém
custos financeiros publicos,” alguns, de maneira mais explicita, como os direitos
sociais (objeto de andlise a seguir) e conclui o autor, parafraseando Dworkin, que
devemos tomar “a sério os deveres fundamentais e, por conseguinte”, devemos to-

mar “a sério os custos orcamentais de todos os direitos fundamentais”*

4 NABALIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista da AGU, Brasilia, n. especial, p. 73-92, jun. 2002. Em apertada sintese,
informa-se que o autor classifica dos custos em sentido lato (como, por exemplo, o dever
de votar) e em custos em sentido estrito (que seria o dever de pagar impostos).

47 NABALIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista da AGU, Brasilia, n. especial, p. 73-92, jun. 2002.



Rev. Bras. de Politicas Publicas, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 111-147, jul./dez. 2011

128] Daniela Zago Gongalves Cunda

Avalizam-se integralmente tais ponderagdes, com o acréscimo de que uma
das formas de levar a sério os custos dos direitos fundamentais é a maxima otimi-
zagdo da aplicagdo dos recursos or¢amentarios e para tal se demonstra salutar um
eficiente controle das politicas publicas pelas Cortes de Contas. Nessa senda, no
proximo item, serao abordadas consideragdes sobre o controle das politicas publi-

cas atinentes a saide e a educagio.

5 A otimizacao da aplicacao dos recursos orcamentarios em satide
e educacao

Indispensavel a indagagdo se os Tribunais de Contas, conjuntamente com a
mera aplica¢do dos recursos minimos previstos na Constitui¢ao Federal Brasileira
em educagio e saude, também controlam a efetividade dos referidos direitos fun-

damentais prestacionais.*®

Conjuntamente questiona-se se a gestio publica realizada pelos entes fede-
rativos e o respectivo controle externo exercido pelos Tribunais de Contas, no que
tange a prestacdo dos direitos sociais a saude e a educagio, demonstram-se eficazes
e eficientes ou ha necessidade de mudanca de paradigmas na tutela dos referidos di-

reitos fundamentais sob a 6tica do direito fundamental a boa administragéo publica.

Em uma anilise preliminar, depreende-se que a referida mudanca de pa-
radigmas, na tutela dos direitos fundamentais a satide e educagéo, sob a dtica do

direito fundamental a boa administra¢do, demonstra ser uma alternativa para uma

# O primeiro passo foi dado, ou seja, a importante fiscalizagao realizada pelos Tribunais de
Contas quanto a aplicagdo do percentual minimo estabelecido na Constituicdo Federal
pelos Municipios, Estados e Unido. Todavia, ha necessidade de um segundo passo, qual
seja, uma averiguagao complementar quanto a efetividade da prestagao dos direitos fun-
damentais a saude e a educagio. Para tal, as auditorias operacionais se demonstram es-
senciais. Da mesma forma, uma maior participa¢io da comunidade, através de audiéncias
publicas, desde a elaboragao do orgamento bem como nas etapas seguintes, demonstra ser
decisivo para uma conclusao mais especifica até que ponto os recursos foram aplicados
de maneira eficiente e de forma a satisfazer um minimo necessario em educagéo e saude.
Conjuntamente, a troca de informagdes entre institui¢des auxiliard em uma fiscalizagdo
mais precisa.
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maior efetividade dos direitos sociais prestacionais em estudo, antes de outras
medidas que ficariam em segundo plano, como o aumento dos percentuais or¢a-
mentarios (considerando-se a limitacdo de recursos). Assim sendo, desenha-se a

construgao de novos institutos de controle de gestdo publica.

Os regimes juridicos do direito fundamental a satide e a educagio na
Constitui¢ao Federal de 1988 apresentam pontos de consonancia (como se trata-
rem de excegdo a vedagdo e a vinculagdo de receita de impostos, ou seja, ha deter-
minac¢ao constitucional de destinagio especifica de recursos vinculados, determi-
nando-se percentuais minimos em saude e em educagdo sob pena de interven¢ao)
e de distingdes (como existir dispositivos claros sobre o0 minimo existencial quanto
a educagdo e ndo restar delimitado claramente um direito publico subjetivo quanto
ao direito fundamental a satde). Contudo, no presente panorama geral, ndo sera
possivel uma abordagem minuciosa dos referidos regimes juridicos, somente con-

sideracOes gerais que se apresentam a seguir.

Especificamente quanto ao regime juridico do direito fundamental a
saude, previsto nos artigos 6.° e 196 a 200, todos da Carta Constitucional, sem
o esquecimento do art. 77 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias,
apura-se tratar de tema de alta complexidade até mesmo para obras especificas,*
restringe-se, portanto, apenas a comentarios essenciais para a compreensao da oti-
mizagdo que se pretende dar no presente estudo. Destaca-se a dificuldade em deli-
mitar o reconhecimento de um direito subjetivo individual a prestacdes na area da
satde. Todavia, o dilema referente ao contetido do direito a saude nio é o enfoque
que se pretende enfrentar. A preocupagdo maior refere-se ao argumento costumei-
ro de “auséncia de recursos”, mesmo diante de situagcdes em que os administradores
sequer aplicaram os recursos minimos previstos na Constituicdo Federal; ou se

aplicaram o minimo constitucional estabelecido, situagdes ha em que a destinagdo

* FIGUEIREDO, Mariana E Direito fundamental a saiide. Pardmetros para sua eficdcia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do direito fundamental a satide na constituigao de
1988. Doutrina - Revista PGE, Porto Alegre. v. 25, n. 56, p. 41-62, dez. 2002. .
SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficicia e efetivi-
dade do direito a satide na Constituigdo de 1988. Interesse Puiblico, Porto Alegre, n. 12, p.
91-107, out./dez. 2001.
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ndo foi efetivada da maneira mais eficiente, de maneira a resguardar conjuntamen-
te o direito fundamental a boa administragdo ptiblica,® (lembrando-se de uma das

nuances do referido direito, que é a necessaria proporcionalidade).

O direito social a educagio estd expressamente previsto no art. 6.° da Consti-
tuigdo Federal e também se sujeita ao regime juridico especial, nos termos do art. 5.2, §
1.0, eart. 60, § 4.°, inc. IV, da Carta Constitucional.”* Conjuntamente, o direito a educa-

¢do recebeu tutela especifica no capitulo I1I do titulo da ordem social (arts. 205 a 214).

A primeira ponderagdo que se impera é no sentido de que, pelo que possi-
bilita 0 § 2.° do art. 5.°da Constitui¢do Federal, alguns dos dispositivos atinentes a
educagdo detém fundamentalidade com possibilidade de visualizagdo de um na-
cleo essencial (de maneira distinta do regime conferido a saude pelo constituinte,

que optou por nio delimitar claramente um direito ptblico subjetivo).

Sarlet®? analisa os dispositivos constitucionais atinentes ao direito a educa-
¢do em blocos distintos, entendendo que no minimo quanto aos artigos 205 a 208
da Constitui¢ao Federal podemos considera-los integrantes da esséncia do direito

fundamental a educagéo, averiguando-se fundamentalidade material e formal. Ja

* Nesta linha, recomendavel um aprofundamento sobre o tema, com arrimo na obra de
FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa admi-
nistragdo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, que sintetiza a questao nos seguintes
termos: “[...] O direito fundamental a boa administragdo publica (conceito a ser aqui for-
mulado, sob a inspira¢do do art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de Nice), é nor-
ma implicita (feixe de principios e regras) de direta e imediata eficicia em nosso sistema
constitucional, a impelir o controlador a fazer as vezes de “administrador negativo’, isto &,
a tercar armas contra a discricionariedade exercida fora dos limites ou aquém dos limites
- a saber, de maneira extremada ou omissa.

*1 Sobre o regime juridico especial dos direitos sociais, primordial a leitura das seguintes
obras: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais e o problema de sua pro-
te¢do contra o poder de reforma na Constituicao de 1988. Revista Direito Piiblico, Porto
Alegre, v. 1, n. 2, p. 5-35, out./nov. 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional
brasileira. Revista PGE, Porto Alegre, v. 25, n. 55, p. 29-69. jun. 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como “clausulas pétreas”. Inter-
esse Piiblico, Porto Alegre, n. 17, p. 56-74, jan./fev. 2003.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009.
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no que se refere aos artigos 209 a 211, entende o autor tratarem-se de “normas de
cunho organizacional e procedimental, com status juridico-positivo idéntico aos
das demais normas constitucionais.”’>* Os artigos 212 e 213 contém normas estabe-
lecendo metas, prioridades e diretrizes para aplicagdo e distribuicdo dos recursos
publicos na esfera educacional e o art. 214 estabelece o plano nacional de educagio

e respectivos objetivos.

Ressalte-se que 0 § 2.° do art. 208 da Constituicao Federal determina a pos-
sibilidade de responsabilizagdo da autoridade competente pelo nao-oferecimento
ou oferta irregular desse ensino obrigatdrio gratuito. Ademais, o art. 227 (e o art.
229 na mesma linha, determinando educa¢do como dever dos pais) prevé como
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito & educagio (e também a satide). Depreende-se,
portanto, que os referidos dispositivos constitucionais trazem uma maior robustez

e uma maior densidade normativa ao direito a educacao.

A delimitagao e tutela especial dada pelo constituinte quanto ao direito fun-
damental ao ensino publico fundamental gratuito resta bem pontuada, ndo mere-
cendo prosperar sequer argumentos no sentido de haver limite fatico da reserva
do possivel, tangente a auséncia de recursos, havendo, inclusive, previsdo de des-
tinagdo especifica de recursos e um minimo a ser aplicado pelos administradores,

estabelecido no art. 212 da Constitui¢ao Federal.

Registre-se que a louvavel densidade normativa nao para ai. A seguir, apre-
senta-se um convite para um rapido e singelo exercicio de hermenéutica consti-
tucional, aplicavel tanto ao regime juridico do direito fundamental a educacio,
como ao regime juridico do direito fundamental a saide, ambos previstos em

nossa Carta Constitucional.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 333.
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Mediante uma interpretagao topico-sistematica® dos artigos 34, inc. VII,
“e”, e 35, inc. 111, da Constitui¢cdo Federal (que tratam da previsdo de intervengio
quando da nao-aplica¢do dos recursos minimos em educagéo e satde) em conjun-
to com os demais dispositivos constitucionais que tutelam o direito fundamental
a educagdo e a satde - em especial os que determinam os percentuais minimos a
serem aplicados, como o art. 212 da Constitui¢cdo Federal e o art. 77 do ADCT e a
Emenda Constitucional n. 29/00 - (pelo que permite o art. 167, in. IV, da CF) im-
pera-se a visualiza¢ao no sentido de que os referidos direitos fundamentais sociais
prestacionais assumem uma maior densidade normativa®* de maneira a atingir

um maior grau de eficacia.

* FREITAS, Juarez. A Interpretagdo sistemdtica do direito. 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010. Oportuno um respaldo do presente estudo com os “preceitos da boa interpretacdo
topico-sistematica do Direito Administrativo’, abordados por FREITAS, Juarez. A Inter-
pretagdo sistemdtica do direito. 5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 242 et seq. Em razéo
da inquestiondvel lucidez dos preceitos, citam-se os seguintes topicos: “(I) A boa inter-
pretagdo sistematica do Direito Administrativo pressupde que os principios, os objetivos
e os direitos fundamentais sejam reconhecidos como base e apice da ordem juridica, com
a possibilidade de suspender ou cortar a eficacia de determinadas regras, sempre que
realmente necessario a consecugio das finalidades superiores do sistema [...]; (II) A boa
interpretagao sistematica do Direito Administrativo é aquela que sacrifica o minimo para
preservar o maximo dos principios, objetivos e direitos fundamentais, vedadas agoes
e omissoes causadoras de danos [...], (III) A boa interpretagdo sistemdtica do Direito
Administrativo deve favorecer o cumprimento das decisdes jurisdicionais consolidadas,
salvo motivo explicitado e imperioso em contrario [...]; (IV) A boa interpretagio sistema-
tica do Direito Administrativo deve almejar, como ideal regulador, a maxima realiza¢ao
possivel dos objetivos fundamentais da Reptblica (CF, art. 3.°), com atuagdo preferen-
cialmente preventiva ou precavida [...]: (V) A boa interpretagdo sistemadtica do Direito
Administrativo deve ser articulada a partir da hierarquizagdo motivada e imparcial das
premissas eleitas [...]; (VI) A boa interpretagdo sistematica do Direito Administrativo
¢ aquela que pretende ser coerente e aberta, favoravel a democracia real, com a salva-
guarda do direito fundamental & participacao [...]; (VII) A boa interpretagao do Direito
Administrativo sempre procura zelar pela vitalidade sistematica, sem desprezar o texto,
mas indo além dele, como requer o préprio Texto Constitucional [...]; (VIII) A boa inter-
pretagdo sistematica do Direito Administrativo concebe os direitos fundamentais como
totalidade indissociavel e, nessa medida, procura restringir as eventuais limitagoes [...];
(IX) A boa interpretagdo sistematica do Direito Administrativo sempre colima promo-
ver a preserva¢do dos principios constitucionais, ainda quando em colisdo [...]; (X) A
boa interpretagéo sistematica do Direito Administrativo concretiza, ao maximo, o direito
fundamental a boa administragdo publica”.

> E nesse ponto, mais uma vez a obra A eficicia dos direitos fundamentais - Uma teoria ge-
ral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional da autoria de INGO SARLET
é recomendavel como ponto de partida.
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Nessa senda, duas tutelas especiais e importantes foram reservadas pelo
Constituinte aos direitos fundamentais a saude e a educagéo: i) a possibilidade de
destinagdo de verbas especificas a tutelar ambos os direitos fundamentais (art. 167,
inc. IV, da CF); e, ii) a previsdo de “san¢do constitucional” (pode-se dizer assim)
de intervengao da Unido nos Estados ou Distrito Federal (artigo 34, inc. VII, “¢”,
da CF) e intervengdo dos Estados em seus Municipios (art. 35, inc. III, da Cons-
tituicdo Federal) quando ndo houver aplicagdo do minimo constitucionalmente

estabelecido em sadde (art. 77 do ADCT) e em educagdo (art. 212 da CF).

Além da otimizacgao da eficdcia juridica (possibilidade de as normas vigen-
tes serem aplicadas aos casos concretos) das normas constitucionais referentes aos
direitos fundamentais a satide e a educagdo que se procurou demonstrar (com des-
taque na densidade normativa trazida pela cogéncia estabelecida nos dispositivos
que preveem intervengdo quando da ndo-aplicagdo dos recursos minimos em edu-
cagdo e saude), a seguir algumas ponderag¢des na seara da eficdcia social - efetivida-
de (que engloba tanto a efetiva aplicacdo da norma, quanto do resultado concreto

decorrente de sua aplicagio).

6 As financas publicas a servico dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais tém uma relagao direta com as finangas publicas,
uma vez que dependem, para a sua integridade e defesa, do equilibrio da atividade
financeira do Estado, a0 mesmo tempo em que lhe fornecem o fundamento da
legalidade e da legitimidade. Desse modo, “as financas publicas, em todas as suas
dimensdes - tributaria, patrimonial, monetdria, orcamentdria, promocional, etc. —,

encontram-se em permanente e intimo contato com os direitos fundamentais”.

Registre-se que a concretiza¢do de direitos fundamentais demanda a rea-
lizagao de despesas publicas e consequentemente exige a arrecadagdo de recursos

para tanto (receita publica). Por tal motivo, demonstra-se importante a observan-

* TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos fundamentais e o Tribunal de Contas. Revista do
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 23, p. 54-63.
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cia pelos Tribunais de Contas e pela propria sociedade (desde que respeitado o
principio da transparéncia) das Leis Or¢amentdrias Anuais (LOA) elaboradas pe-
los entes publicos, que sdo veiculos normativos que fixam a despesa e estimam a
receita para um determinado exercicio. As referidas Leis Or¢amentdrias deverdo
estar em consondncia com a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e o Plano
Plurianual, que tracam diretrizes, objetivos, metas e programas dos entes publi-
cos para um determinado exercicio. Inquestionavel, portanto, a vincula¢io dos
referidos diplomas legais orcamentarios com a implementagdo dos direitos fun-
damentais, que dependem de agdes governamentais, que devem estar inseridas em
programas de governo e, consequentemente, prestigiado com recursos suficientes
para que sejam alcancados os objetivos tracados.”” Em muitas situagdes, de uma
analise prévia (o que corrobora a importancia do controle externo preventivo) das
leis orcamentdrias (genericamente denominadas) ja se depreende que nio serao
investidos os percentuais minimos or¢amentarios estabelecidos pela Constitui¢cdo

Federal, no que se refere as verbas que deverao ser destinadas a educagéo e a saude.

Diante das consideragdes necessarias até entdo explicitadas, referentes a
interacdo dos Tribunais de Contas com os direitos fundamentais, com énfase nos
direitos fundamentais a saude e a educagio (e correlato desenvolvimento social),
bem como ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana (desenvol-
vimento humano), insere-se a seguir uma abordagem referente ao controle das

politicas publicas.

7 Controle das politicas publicas pelos Tribunais de Contas

As politicas publicas sdo indispensaveis para a garantia e a promogao de di-
reitos fundamentais e igualmente envolvem gastos e investimentos; como os recursos
sdo limitados, serd preciso priorizar e escolher as receitas publicas disponiveis que

serdo investidas. Dito de outra forma, por Barcellos (2005), “as escolhas em maté-

7 Corroboram, tais assertivas, as consideragdes de MELLO, Jodo Augusto dos Anjos Ban-
deira de. Controle externo, lei orcamentaria anual e a concretizagdo dos direitos funda-
mentais. Revista TCE SE, Aracaju, n. 42, p. 26-27, fev./mar. 2009.
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ria de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a liberagao
politica; ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas de

estatura constitucional”.’

A referida autora, ao tecer algumas criticas ao controle juridico e jurisdicional
das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais, examinando o que inti-
tula critica operacional, aduz que “ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional
das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informa-
¢do para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas

publicas globalmente considerado”.

Nesse ambito é que assume relevo a importancia do controle externo exercido
pelos Tribunais de Contas, ainda mais utilizando-se de novos institutos, dentre eles
a intercomunicacdo entre institui¢oes em face da consagra¢io dos direitos so-
ciais.® Sem adentrarmos na seara da possibilidade ou ndo do controle jurisdicional
das politicas publicas, demonstrar-se-ia relevante a disponibilizagdo ao Poder Judici-
ario dos dados colhidos no exercicio do controle externo efetivado pelos Tribunais de
Contas quanto a aplicagdo dos percentuais minimos em educagio e saude pelo ente
publico demandado em juizo. Tais dados poderiam ser considerados, cotejando-se a
microjustica com a macrojustica, viabilizando uma analise do gerenciamento dos re-
cursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas. O ndo atingimento das

metas constitucionais quanto a aplicagdo minima or¢amentdria, em demandas que

* BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democra-
tico. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 3, p. 17-54, jul./set. 2006.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democra-
tico. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 3, p. 17-54, jul./set. 2006. p. 34,
embasada nos ensinamentos de Richard A. Posner, Economic analysis of law, 1992; Gus-
tavo Amaral, Direito, escassez e escolha - Em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisoes tragicas, 2001; Flavio Galdino, Introdugdo a teoria dos
custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores, 2005.

€ Da mesma autora, oportuna a leitura em outra obra da ponderagdo a respeito que nem
sempre sera facil obter informagdes sobre o destino real dos recursos publicos: BAR-
CELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das po-
liticas publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 83-103, abr./
jun. 2005.
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envolvam saude e educagio, pelo ente piblico demandado, seria um forte indicio a

corroborar ou ndo a possibilidade de éxito na demanda judicial.

Ao tragar os objetos e modalidades de controle, Barcellos (2005), embora néo
faca mengdo expressa a atuacao dos Tribunais de Contas, mais uma vez traz sub-
sidios que denotam a importancia da atuagdo da referida instituicdo na tutela da
efetividade dos direitos fundamentais. Estabelece a autora os seguintes objetos: “(i)
a fixagdo de metas e prioridades por parte do Poder Publico em matéria de direitos
fundamentais; (ii) do resultado final esperado das politicas puiblicas em determinado
setor; (iii) a quantidade de recursos a ser investida, em politicas publicas vinculadas a
realizagdo de direitos fundamentais; (iv) o atingimento ou ndo das metas fixadas pelo
proprio Poder Publico, e (v) a eficiéncia minima na aplica¢do dos recursos publicos

destinados a determinada finalidade.®!

O quinto objetivo, anteriormente referido, - controle da eficiéncia minima na
aplicagdo dos recursos - enseja a utilizagdo de outro instituto que merece maiores
investigagdes (considerado como uma nova perspectiva de controle externo a ser
exercido pelos Tribunais de Contas) que consiste nas auditorias operacionais.®
Somente, mediante uma andlise mais apurada, em cotejo com os principios cons-
titucionais administrativos,” na tutela do direito fundamental a boa administra¢ao
publica, é que sera possivel a apuragao dos resultados atingidos com a aplicagao dos
recursos (com especial enfoque, os percentuais minimos constitucionais aplicados

em educacgio e saude).

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009. p. 35.

¢ Podemos conceituar auditoria operacional como a avaliagdo, de forma sistematica, de
programas, projetos, atividades ou agoes administrativas por érgaos e entidades publicas,
quanto as dimensodes da economicidade, da eficiéncia, da eficacia, da efetividade e da
equidade de maneira a tutelar o direito fundamental a boa administragdo publica.

¢ E nesse ponto, de maneira a aprimorar um estudo mais aprofundado sobre o tema, indis-
pensavel uma abordagem com respaldo na obra de FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, em espe-
cial o capitulo 1, item 1.4 que explicita o catalogo dos principios fundamentais regentes
das relagdes de Administracao Publica, p. 53 et. seq.
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O principio da sindicabilidade sistematica dos atos administrativos, pro-
posto por Freitas,® tem relacdo direta com os controles interno, externo, social e
jurisdicional. Da mesma forma, as auditorias operacionais® tém correlagdo com
o referido principio e visam contornar umas das problematicas enfrentadas pelos
Tribunais de Contas apontadas por Barcellos (2005)*° que consiste na demora nas

investigagoes das Cortes de Contas.

Ademais, a efetivacio do termo de ajustamento de gestao® viabilizara a cé-
lere reparacdo de danos causados ao erario, possibilitando uma rapida e eficiente
correcdo de irregularidades praticadas na gestdo publica, de maneira a valorizar o
principio constitucional da eficiéncia administrativa e os direitos fundamentais a du-

ragdo razoavel do processo e a boa administracao publica.

¢ FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 112 et. seq. Especificamente quanto ao controle externo
exercido pelos Tribunais de Contas o autor faz uma abordagem do art. 71 da Constituigdo
Federal, com destaque ao “caput’, incisos IV, VIII, IX, X e paragrafo 2°.

¢ Sobre o tema, importante subsidio encontramos nos estudos de: ALBUQUERQUE,
Frederico de Freitas Tenoério de. A auditoria operacional e seus desafios: um estudo a
partir da experiéncia do Tribunal de Contas de Unido. 2006. Dissertagdo (Mestrado)-
-Salvador, 2006.

% Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e con-
trole das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p.
83-103, abr./jun. 2005. Registre-se, contudo, que ao abordar a atuagdo dos Tribunais de
Contas a referida autora explicita afirmacdes, que data vénia ndo concordamos, quando,
por exemplo, afirma que as decisdes dos Tribunais de Contas podem “sempre” ser revistas
pelo Poder Judiciario. Também encontra-se superada a afirmac¢do de que o controle de-
sempenhado pelos Tribunais de Contas concentra-se na verificagao da legalidade estrita
das contas publicas. Conforme procuramos demonstrar no presente ensaio, em razao da
tendéncia pos-positivista em que se visualiza o direito ndo apenas como um conjunto de
regras, mas como um conjunto de principios e regras, assumem realce outros principios
além (e ndo de maneira a exclui-lo) do principio da legalidade, como o principio da efici-
éncia, da celeridade e da proporcionalidade, dentre tantos outros indispensaveis a tutela
do direito fundamental a boa administragio publica.

¢ Sobre o tema: CUNDA, Daniela Zago Gongalves da. Um breve diagndstico sobre a utili-
zagao do termo de ajustamento de gestdo pelos tribunais de contas estaduais. Interesse Pui-
blico, Porto Alegre, n. 58, p. 243-251, 2010. Estudo que tem como proposito demonstrar
a possibilidade da utilizagdo do termo de ajustamento de gestio pelos Tribunais de Contas
como decorréncia da teoria dos poderes implicitos e também de previsao constitucional
explicita, na tutela da efetividade do direito fundamental a boa administragio publica e
demais direitos fundamentais.



Rev. Bras. de Politicas Publicas, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 111-147, jul./dez. 2011

138] Daniela Zago Gongalves Cunda

Nesse rumo, demonstram estar se encaminhando varios dos Tribunais de
Contas pesquisados, seja com previsao inserida no regimento interno, como o Tribu-
nal de Contas Estadual de Goids, como providenciando estudos sobre tal possibilida-
de, como o Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, que optou pela denominagio
“termo de adogdo de providéncias’, resultante da terminologia constante na previsao

constitucional explicitada no inc. IX do art. 71 da Constituicao Federal.®

Além dos trés institutos abordados (intercomunica¢ido entre institui¢oes,
auditorias operacionais e termo de ajustamento de gestdo), no que tange ao novo
controle externo a ser exercido pelos Tribunais de Contas na tutela da efetividade
dos direitos fundamentais, imperam-se reflexdes com amparo nas propostas de pro-
vidéncias recomendaveis ao aperfeicoamento do controle externo constantes na
obra® de Freitas (2009).

8 Conclusao

Pretende-se ter atingido o principal propésito deste ensaio, qual seja, o de
ter propiciado alguns passos iniciais de uma necessaria marcha rumo a um enfren-

tamento consciente de varios conceitos atinentes a teoria geral dos direitos fun-

% Conforme decisdo proferida pelo Pleno do TCE-RS, na Sessio Administrativa de
08/07/2008, da lavra do Cons. Helio Saul Mileski, no processo n. 2257-0200/09-2, apro-
vando o Parecer n. 14/2009 de autoria do Auditor Substituto de Conselheiro César Santo-
lim e a Informagdo da Consultoria Técnica n. 14/2009 de autoria dos Auditores Oda Lia
da Silveira e Paulo Louren¢o Machado.

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 14 et. seq. O rol de providéncias recomendaveis ao aper-
feicoamento do controle externo ¢ explicitado nos seguintes termos: “(1) maior utilizagao
de tecnologia de informagéo, propicia a realizagdo de controle concomitante; (2) maior
sinergia com os demais controles de Estado, no intuito de alcangar efetividade na aplicagdo
das sangoes; (3) maior vigilancia quanto & economicidade, por intermédio da aludida im-
plantacédo do sistema nacional de avaliacao de custos; (4) introdugao normativa do Termo
de Ajustamento de Conduta, abrindo canal para a participagao da sociedade em processos
corretivos acordados, de modo a tornar mais eficaz o cumprimento das metas fiscalizato-
rias; (5) entrosamento maior dos Tribunais de Contas com os reguladores em geral, numa
postura de didlogo e de combate preventivo a corrupgao e auditorias operacionais que
avancem - cooperativamente — em novos campos, como é exemplo o da seara ambiental
[...] (8) o exercicio, dentro dos estritos pressupostos, do poder geral de cautela [...]".
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damentais e questdes referentes ao controle das politicas publicas, indispensaveis
para uma assumida tutela dos direitos fundamentais pelas Cortes de Contas. Con-
juntamente, visou-se submeter aos estudos académicos a missdo institucional dos
Tribunais de Contas e de que forma a referida instituicdo podera contribuir para a
concretizagdo dos principios e direitos fundamentais atinentes as suas atividades

constitucionalmente estabelecidas.

Procurou-se alinhavar a importancia de uma interpretacao conjunta dos
dispositivos constitucionais que determinam a competéncia dos Tribunais de
Contas (art. 71 e seguintes), sob a Otica dos principios (art. 1.°) e objetivos fun-
damentais (art. 3.°), além dos principios da administragdo publica (art. 37, todos
da Constituicdo Federal de 1988), de maneira a centralizar a atua¢io da referida
instituicdo na tutela da efetividade dos direitos fundamentais, meta que devera ser

sempre recorrente.

Ao tratar-se da otimizagdo da aplicagdo dos recursos orcamentdrios em saui-
de e educagdio, elucidou-se uma maior eficdcia juridica das normas constitucionais
referentes aos direitos fundamentais a saude e educagao (com destaque na densi-
dade normativa trazida pela cogéncia estabelecida nos dispositivos que prevéem
intervengdo quando da ndo-aplicagdo dos recursos minimos em educagio e satde).
Na abordagem dos tépicos, as finangas ptiblicas a servigo dos direitos fundamentais
e controle das politicas publicas pelos Tribunais de Contas, almejou-se apresentar
algumas ponderag¢des na seara da eficdcia social, ou seja, a elucidagao de uma pos-
sivel maior efetividade a ser propiciada pela atuagdo preventiva e concomitante no

controle externo exercido pelos Tribunais de Contas.

Conjuntamente, objetivou-se demonstrar a relevancia de o controle ptblico
abordar o direito fundamental a boa administrac¢ao publica e focalizar-se na cor-
relagdo entre “boa politica” e “boa finanga”. Felizmente, andamentos iniciais nesse
sentido tém sido dados pelo Tribunal de Contas da Unido e de alguns Tribunais
de Contas estaduais de nosso pais. No mesmo rumo, direcionam-se varias Cor-
tes de Contas da Unido Europeia (como a de Portugal, da Itdlia, da Franca e da
Alemanha), de maneira a tutelar os valores previstos nos principios republicanos.

Todavia, tratam-se apenas de primeiros passos e muitos estudos deverdo ser desen-
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volvidos ao longo desse novo caminho. Dito de outra forma, a importante fiscaliza-
¢do realizada pelos Tribunais de Contas quanto a aplica¢ao do percentual minimo
estabelecido na Constitui¢do Federal pelos Municipios, Estados e Unido, ja vem
sendo realizada pela maijoria das Cortes de Contas. Todavia, ha necessidade de um
segundo passo, qual seja, uma averiguagdo complementar quanto a efetividade da
prestacdo dos direitos fundamentais a saude e a educacio. Para tal, as auditorias
operacionais se demonstram essenciais. Da mesma forma, uma maior participagdo
da comunidade, por meio de audiéncias piiblicas, desde a elabora¢ao do orgamento
bem como nas etapas seguintes, demonstra ser decisivo para uma conclusio mais
especifica se de fato os recursos foram aplicados de maneira eficiente e de forma a

satisfazer um minimo necessario em educagdo e em saude.

Convém ressaltar, mais uma vez, que a Constituicdo Federal estabelece as
atribui¢des constitucionais dos Tribunais de Contas, e quanto a isso nido se propde
alteracdes; todavia, a rotina de trabalho no cumprimento da missdo constitucional
pode ser melhorada e muito. Para tal, foram sugeridos alguns mecanismos, como
o termo de ajustamento de gestio (semelhante ao termo de ajustamento de conduta
utilizado pelo Ministério Publico, viabilizando o apontamento das falhas e a possi-
bilidade de correcdo de maneira mais célere), auditorias operacionais (auditorias
especializadas e mais detalhadas, com equipe multidisciplinar, que seria de suma
importéncia ser utilizada na averiguacdo da aplicacdo dos recursos destinados a fi-
nanciar o direito a saude e a educacdo), audiéncias publicas (como por exemplo, a
fiscalizagdo da efetiva participac¢do da comunidade na elaboragao do orgamento e em
outros temas atinentes aos direitos fundamentais), intercomunicagdo entre as insti-
tuigcdes (em especial, entre Tribunais de Contas e Judicidrio, de maneira a informar
se determinado Municipio, Estado ou a Unido aplicou o percentual minimo em edu-

cagdo, viabilizando uma melhor analise das demandas judiciais referentes ao tema).

O ensaio, que ora se propds, é uma singela demonstracdo da vontade de
tornar nossa Constitui¢do Federal uma realidade palpitante, visando além de in-
tegra-la ao nosso cotidiano existencial, tutelar o minimo existencial nela previsto
e ainda com a pretensdo de amplid-lo, por meio da otimizagdo or¢amentaria, com
énfase nos recursos vinculados em educagio e em saude, tudo sob a 6tica especial

do direito fundamental a boa administragio puiblica. Para atingir tal propdsito, o
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controle das politicas publicas, pelos Tribunais de Contas demonstra ferramenta
indispensavel, ndo apenas cingindo-se a um controle da legalidade, indo além, de

maneira a zelar o cumprimento de principios, direitos e deveres fundamentais.

Control of public policies by auditors courts: guardiaship of
effectiveness of fundamental rights and duties

Abstract

This article, using the deductive method and systemic method, discusses
the advantages of a proportional interaction between law, public policies, princi-
ples, fundamental rights and duties and the external control to be exercised by the
Courts of Auditors, with emphasis on basic rights to health and education (and
interrelated development social) as well as the fundamental principle of human
dignity (human development). The present study proposes a joint interpretation
(topic-systematic) of constitutional articles determining the competence of Audit
Courts (article 71 and following of the 1988 Brazilian Federal Constitution) toge-
ther with the principles (article 1th); and fundamental objectives (Article 3th), and
the principles of public administration (art. 37, all of the 1988 Brazilian Federal
Constitution), with emphasis on the principle of efficiency (linked to the funda-
mental right to good public administration) and not only on the principle of legali-
ty. The approach emphasizes the optimization of the implementation of budgetary
resources towards the expansion of the existential minimum, with regard to funda-
mental social rights (in particular the right to health and education), so as to circu-
mvent the scarcity of resources. Together, we present brief comments on the audit
courts in the national and international context, notes about the control of public
policy and some highlights of public finance at the service of fundamental rights.
The proposed test is a simple demonstration of the will to make our Constitution
a reality throbbing, and aim at integrating it to our everyday existence, defending
the existential minimum laid down therein and with the intention to extend it by
optimizing budget, with emphasis on resources related to education and health,
all from the perspective of the particular fundamental right to good public admi-
nistration. To achieve this purpose the control of public policies by the Court of

Accounts is shown indispensable tool, not just limited itself to a control of legality,
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going beyond, in order to ensure compliance with principles, fundamental rights

and fundamental duties.

Keywords: Public Policy. Courts of Accounts. Fundamental rights.
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