TRIBUNAL DE CONTAS — CONTROLE DE SERVICO CONCEDIDO

IIT Seminario de Direito Administrativo Controle das
Politicas Puiblicas Prote¢do do Usuario

Controle pelos Tribunais de Contas da Eficiéncia e
Eficécia dos Servigos Concedidos

LUCIANO FERRAZ

O Sr. Luciano Ferraz - Sr. Presidente, tirante os exageros cometidos na minha
apresentacdo, gostaria de agradecer a oportunidade de estar aqui no Tribunal de
Contas do Municipio de Sdo Paulo. Quero saudar os demais Conselheiros que
integram essa mesa, o Diretor Administrativo, o Diretor Geral, os servidores desta
Corte de Contas e dizer que é a segunda vez que me vejo nesta Mesa, a dos
Conselheiros, pois aqui estive no ano de 2000, proferindo exposi¢do sobre a Lei de
Responsabilidade Fiscal, nos eventos organizados pela Associagdo dos Tribunais de
Contas do Brasil — ATRICON, juntamente com outros professores, Carlos Pinto
Coelho Motta e Jair Eduardo Santana. Naquela oportunidade — logo depois que a
LRF saiu —, tivemos oportunidade de explanar algumas idéias sobre a nova legis-
lagdo. Sinto-me extremamente agradecido pelo convite, e espero corresponder com
a exposicdo que farei sobre o Controle da eficiéncia e da eficdcia dos servigos
publicos concedidos no Brasil. Bom, vou comegar trabalhando algumas nogdes
genéricas sobre controle, depois adentrarei a questao do controle na Constitui¢do de
1988, especificamente controle externo; apds, apontarel o controle externo das
licitagdes e contratos, para entdo fazer consideragdes sobre concessdo de servigo
piblico, culminando na apresentacdo da minha perspectiva pessoal, acerca do con-
trole pelos Tribunais de Contas das concessdes servigos ptiblicos concedidos no
Brasil.

A nogao de controle adentra a teoria do Estado a partir da assun¢io do paradigma
do Estado de Direito, que consagra, entre os seus pilares, as idéias de separagéo de
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fungOes estatais ¢ do controle do poder politico, como formas de garantia das
liberdades individuais, direitos de primeira geragdo. A nog¢do subjacente é a do
exercicio limitado do Poder. E necessério que o Poder o controle do Poder, como
modo de evitar o exercicio abusivo, esta é a nogdo trabalhada por John Locke e
Montesquieu. A partir dai, agregam-se historicamente ao Estado de Direito idedrios
republicanos e democraticos, emergindo nogdes como: coisa publica e participagio
popular, patriménio publico e controle social. Aos direitos de primeira geragdo,
paulatinamente, agregam-se novas geragdes de direito, que comegam a Ser consa-
grados nos Textos Constitucionais do Século XX. Primeiro, os direitos sociais e
politicos, os de 2* Geragdo, depois, os direitos coletivos e difusos, os de terceira
geracao e, mais recentemente, os direitos tipicos da democracia participativa, direitos
de 4° geragdo (Paulo Bonavides). Percebe-se que as Constituigbes modernas retratam,
sobretudo, a partir da Constituicdo Portuguesa de 1976, quatro geracdes de direito,
albergando direitos individuais, sociais e politicos, coletivo e difusos, e ainda,
direitos genuinos da democracia de participativa. Essa constitucionaliza¢do da de-
mocracia é, sem duvida, a tdnica do Direito Administrativo Moderno, o Direito
Administrativo participativo. De se notar que, de hd muito, desde a declaragio dos
direitos do homem € do cidadao de 1789, estava previsto que a Sociedade teria direito
de pedir contas aos seus agentes publicos. Todavia, somente quando os valores
democraticos se algam ao nivel constitucional é que surge nova visio, a da partici-
pacdo da sociedade no exercicio da administragdo ativa e, também, no exercicio da
administragdo controladora. No particular, a Constitui¢do Brasileira é benfazeja, pois
fomenta a participagdo da sociedade no controle das fungdes estatais, seja por
intermédio de instrumentos que provocam controles tradicionais, seja por intermédio,
mesmo, da participagdo direta da sociedade, a modo de exemplo, mediante partici-
pagdo nos chamados Conselhos Gestores de Politicas Piblicas. Isto acontece no
ambito da salide, da educagao, da crianga e do adolescente em diversas dreas sensiveis
da atividade estatal. N@o € por falta de instrumento de controle que, as vezes, vivemos
situacdo de descontrole. A Constitui¢do prevé controle pela prépria administragéo,
o autocontrole, ela prevé a existéncia de Orgios de Controle Interno que devem
trabalhar conjuntamente com os Orgios de Controle Externo na avaliagdo e na
fiscalizagdo da atividade financeira, or¢gamentdria, patrimonial ¢ operacional do
Estado, prevé controle pelo Ministério Piblico, por intermédio de agdes e de inqué-
ritos civis publicos, para dreas sensiveis como a do patrimdnio piiblico, meio am-
biente, consumidor. Existe o controle pelo Poder Legislativo. Existe controle pelo
Poder Judicidrio, que pode ser provocado Ou seja, temos uma gama enorme de
instrumentos de controle previstos na Constitui¢do, instrumentos formais, ou seja,
instrumentos estatais, e instrumentos que contam com a participagdo da sociedade.
Quero me ater, entdo, a um signo que a Constitui¢ao trabalha. Refiro-me ao chamado
Controle Externo da Administragao Publica. O Constituinte de 1.988 utilizou o signo
Controle Externo com uma significagio especial, que nem sempre consta dos ma-
nuais que trabalham o tema. Na verdade, a Constitui¢do de 1988, quando se valeu
da expressdo controle externo, quis se referir a algo diferente mais especificado,
controle externo na Constituigdo de 88 significa, portanto, a fiscalizagio financeira,
orcamentdria, patrimonial e operacional das entidades da federagdo que se realiza
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por intermédio de dois érgios, o Poder Legislativo e o Tribunal de Contas. Bem de
ver que os orgdos de Controle Interno tem, praticamente, as mesmas competéncias
dos Orgaos de Controle Externo, somente a forma de exteriorizagio e as conseqiién-
cias do exercicio desse controle é que sdo diversas, mas em termos de objeto do
controle, das matérias sindicadas, sdo praticamente as mesmas competéncias defe-
ridas constitucionalmente a ambos esses 6rgdos. O Controle Externo atua no mesmo
ambito do controle Interno, nas matérias concernentes a fiscalizagdo financeira,
or¢amentaria, patrimonial e operacional da Administracao Piblica, conforme esti
descrito, com todas as letras, no artigo 70, da Constitui¢io. Este dispositivo diz que
essa fiscalizacdo fica a cargo do Congresso Nacional que a realizard mediante
controle externo e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Ou seja, controle
interno e controle externo controlam os mesmos passos no ambito da Administragédo
Piblica. Muito bem, mas na leitura textual deste dispositivo fica parecendo que a
matéria Controle Externo se esgota no ambito do Pode Legislativo. Definitivamente,
essa ndo me parece seja a determinacio dada pelo Constituinte de 1.988. Na verdade.
a expressdo e a matéria correlata, controle externo, se subdivide em duas espécies:
o chamado controle diretamente exercido pelo Tribunal de Contas e o chamado
controle parlamentar indireto. Explicito melhor: O Poder Legislativo, na Constitui-
¢do, tem a seu cargo atividade de legislacdo e de controle. Muito bem, em determi-
nadas hipéteses, o Poder Legislativo exerce esse controle ele mesmo Poder Legis-
lativo, independentemente, da colaboragio de qualquer outro drgao estatal, ou seja,
o Poder Legislativo, ele préprio, valendo-se de sua estrutura, exerce a atividade de
controle. E o que se da, por exemplo, nas Comissdes Parlamentares de Inquérito,
que o Legislativo exerce a competéncia ele mesmo, € o que se dd no julgamento dos
crimes de responsabilidade do Presidente da Reptiblica e seus correlatos, é o que se
da na convocagéo de Ministros de Estados para prestar esclarecimentos, no petitério
de esclarecimentos escritos, na sustagdo dos atos normativos que exorbitem do Poder
regulamentar ou da delegagdo legislativa, todas essas hipdteses, vejam bem, sdo
hipéteses de controle, a cargo do parlamento, mas que o parlamento exerce ele mesmo
sem qualquer necessidade de colaboragio de um outro 6rgio estatal. Muito bem, s6
que este ambito ndo esgota o &mbito de atividade controladora atribuida ao parla-
mento; ao lado dessa possibilidade, a do controle parlamentar direto, aquele exercido
diretamente pelo Poder legislativo, o Constituinte albergou competéncias para que
o legislativo exerce outras atividades controladoras, mas prescrevendo-lhe o auxilio
do Tribunal de Contas. Entao, numa determinada seara de movimentos da Adminis-
tragdo, o Parlamento ndo exerce por si sé o controle, ele exerce o Controle com a
colaboragdo, com o auxilio do Tribunal de Contas. Note-se que € por isso, que o
artigo 71 da Constitui¢do Federal diz o seguinte: o Controle Externo a cargo do
Congresso Nacional serd realizado com auxilio do Tribunal de Contas para o qual
arrola uma série de competéncias que sdo do préprio Tribunal, exclusivas dele.
Noutras palavras, o controle parlamentar da Administragio Piblica abrange controle
parlamentar direto e o controle parlamentar indireto. O controle parlamentar indireto
constitui parcela da atividade que o constituinte intitulou controle externo. Em
sintese, o que se quer significar com o signo controle externo é um género que abarca
o controle parlamentar indireto e o controle diretamente exercido pelo Tribunal. Pois
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bem. Como podemos identificar, um e outra, espécie de controle externo. Cite-se
como exemplo a prestagdo de contas anual do Chefe do Poder Executivo. O Execu-
tivo presta contas ao Tribunal de Contas que emite um parecer prévio e submete a
julgamento do Legislativo. Vejam bem, o julgamento, o ato final da atividade
controladora é de competéncia do legislativo. Contundo, necessariamente o legisla-
tivo ai devera contar com o auxilio do Tribunal, ndo pode, por exemplo, o Chefe do
Executivo prestar contas diretamente ao legislativo, furtando-se da emissao do pa-
recer prévio do Tribunal, isso ndo pode acontecer; necessariamente o Tribunal deve
emitir um parecer, que serd depois submetido ao julgamento do Poder Legislativo.
Vale dizer, o controle do parlamento € subsidiado por uma andlise técnica proferida
pelo préprio Tribunal de Contas. Portanto, o julgamento das contas anuis é de
controle parlamentar indireto, porque antes de realiza-lo contou o legislativo com o
auxilio do Tribunal de Contas.

O mesmo se d4, por exemplo, com as chamada inspecdes e auditorias que ficam
a cargo do Tribunal de Contas, na forma do artigo 71, inciso IV da Constitui¢ao
Federal, diz 1a: “compete ao Tribunal de Contas realizar por iniciativa prépria. ou
mediante requisi¢do de qualquer das casas do Congresso Nacional, de Comissao sua,
ou de Comissao Parlamentar de Inquérito, inspec¢des e auditorias de natureza contébil
e financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial em qualquer das atividades
administrativas dos trés poderes”. Vale dizer, que o exercicio das inspecdes e
auditorias com esta natureza pode ser provocada pelo Poder Legislativo. O Poder
Legislativo tem a incumbéncia de provocar o controle do Tribunal, e o Tribunal
realiza inspec¢des e auditorias. O Poder Legislativo, diretamente, ndo pode realizar
inspecdes e auditorias dessa natureza, se quiser fazé-lo deve provocar o Tribunal
para que ele o faca, ou seja, € uma forma de controle parlamentar indireto.

O mesmo acontece, por exemplo, na hipdtese de despesas que podem ser
realizadas pelo Poder Executivo ferindo a economia publica, conforme disposigéo
do artigo 72, da Constitui¢do Federal. Esta competéncia, inclusive, € até um pouco
deixada de lado nos estudos sobre o Tribunal de Contas, mas o artigo 72 d4 com-
peténcia ao Tribunal para, se provocado pelo Poder Legislativo, emitir um parecer
sobre a despesa, competindo ao parlamento tomar a iniciativa de susta-14-, se entender
necessdrio. Trata-se, pois, de outra hip6tese do controle parlamentar indireto. Eu
vou saltar apenas uma que diz respeito ao controle de contratos, porque esta eu
voltarei mais na frente.

Vejam bem, arrolei trés hipdteses do controle parlamentar indireto, uma deixarei
para depois, a do art. 71, § 1° da Constituigdo. Ao lado dessas competéncias, o
Tribunal de Contas exerce uma série de outras competéncias, sem qualquer interfe-
réncia do Poder Legislativo. Por exemplo, diz o artigo 71, inciso II competir ao
Tribunal de Contas julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
bens, dinheiros e valores publicos de todas as esferas. Ou seja, o julgamento de
contas ¢ feito pelo Tribunal de Contas, ele julga diretamente, a competéncia é dele
e ninguém tira, competéncia que nasce do préprio texto constitucional.

Artigo 71, inciso III diz competir ao Tribunal de Contas apreciar para fins de
registro, os atos de aposentadoria, reforma e pensdo e a admissdo de pessoal, veja,
o Tribunal registra ele mesmo, ele n&o submete, posteriormente, ao Poder Legisla-
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tivo, porque essa competéncia de Controle Externo € deferida pelo Constituinte a
ele, Tribunal de Contas.

O mesmo se d4 nas auditorias, em inspe¢des quando sdo realizadas por iniciativa
do préprio Tribunal, também estd na Constitui¢do, no artigo 71, inciso IV.

Em sintese, o Controle Externo € um género que abarca. duas espécies: Controle
Parlamentar Indireto, que € realizado pelo Parlamento com auxilio do Tribunal e
Controle diretamente exercido pelo Tribunal de Contas, que este exerce, ele mesmo,
sem qualquer interferéncia do Poder Legislativo ou de qualquer outro 6rgéo estatal.

Bom, feitas essas consideragdes, devo entdo, me reportar ao controle que o
Tribunal de Contas realiza sobre as Licita¢des e Contratos Administrativos.

Isto porque, se formos analisar trés dispositivos na Constitui¢io: o disposto no
artigo 71, IX, o disposto no artigo X e o disposto no artigo 71 paragrafo 1° do texto,
vamos chegar a conclusdo de que, o Tribunal de Contas, por ébvio, exerce Controle
sobre Licita¢des e Contratos, seja porque sao procedimentos tipicos da Administra-
¢do, e mais ainda, porque envolve a repercussio financeira para os cofres do estado.

Por isso o Tribunal de Contas fiscaliza tais atos, ou procedimentos, ou Contratos.

Muito bem, o artigo 71, IX, diz que o Tribunal de Contas, quando realizar a
sua atividade de fiscalizacdo, se apurar irregularidade, assinard prazo para que o
Orgio ou Entidade adote as providéncias necessdrias para o exato cumprimento da
Lei.

Entdo, o Tribunal de Contas, pode, em se tratando de um procedimento admi-
nistrativo, em se tratando de um ato administrativo, exercer competéncia fiscaliza-
téria e assinar prazo para o exato cumprimento da Lei.

Muito bom.

Dai, nés chegarmos a conclusao de que o Tribunal de Contas pode, ¢ a legislagio
infra-constituicional assim o disciplina, fazer controle de procedimentos administra-
tivos, notadamente do procedimento de Licitag@o. E se ao longo do procedimento
de Licitagdo o Tribunal de Contas visualiza algum tipo de irregularidade, ele pode
assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias para se adequar
a0 ordenamento juridico. Bom, se o Tribunal de Contas assina esse prazo e ndo €
atendido, diz o artigo 71, X tem ele a competéncia para sustar o ato impugnado.
Sustar a eficdcia do ato impugnado. Sustar os efeitos do ato impugnado, sob pena
de responsabilidade da autoridade.

Note-se que o Constituinte usou a expressdo correta, “sustacdo” do ato. O
Tribunal, quando emite esse juizo ndo se imiscui na questao da validade do ato,
porque quem trabalha no dmbito da validade, ou seja, quem pode declarar invalidade
do ato, ou ¢ a propria administragdo ou € o Poder Judiciario.

O Tribunal de Contas, simplesmente emite um ato, que susta os efeitos do
procedimento de Licitagio.

De outra parte, quando a formalizagdo do Contrato ji estd realizada, isto €,
quando o Contrato ji estd assinado entre as partes, entre a Administragdo e o
particular, por exemplo, determina o pardgrafo 1° do artigo 71 que a sustagdo deste
Contrato ndo competird em principio ao Tribunal de Contas. A competéncia para
sustagdo de Contrato, € do Poder Legislativo.
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Ou seja, o Tribunal de Contas provoca o Poder Legislativo, e o Poder Legislativo
adota o ato de sustagdo.

Se o Poder Legislativo ficar inerte pelo prazo de 90 dias, af a competéncia vai
retornar ao Tribunal de Contas, que podera entdo, ele mesmo, sustar os efeitos do
Contrato.

Entao, vejam bem, em se tratando de Contrato ja formalizado, o ato de sustagéo
encerrard uma hipétese de controle parlamentar indireto, pois o Tribunal provocara
o Legislativo que adotara o ato de sustagido ou nio, conforme deliberagdo dele.

Logo, durante o curso da Licita¢do, até o0 momento da adjudicagdo e mesmo
depois dela, antes de haver efetivamente a contratagdo, a competéncia de sustagdo
do procedimento, € do Tribunal de Contas.

Depois de formalizado o Contrato, a competéncia de sustagdo ¢ do Poder
Legislativo, salvo se o Legislativo ficar inerte, uma vez provocado pelo Tribunal,
pelo prazo de 90 dias, hipdtese em que, a competéncia para sustagdo, retornara ao
proprio Tribunal de Contas.

Isto esta disposto no pardgrafo 2°, do artigo 71. Pardgrafo 1°, é sustacdo pelo
Legislativo; pardgrafo 2°, o retorno da competéncia, para que o Tribunal de Contas
entdo, adote evidéncias a respeito.

Bom, fiz essas breves considera¢des sobre Licitagio e Contrato, porque, na
verdade, o Controle deles ndo serd exercido s6 pelo Tribunal, mas também pelo
Poder Legislativo, para adentrar propriamente ao tema das Concessdes.

Todo mundo sabe da natureza contratual da concessio de Servigo Piblico, bem
como da permissdo de Servigo Publico, ainda que haja alguma divergéncia doutri-
néria, em se tratando da permissdo. Tanto concessdo como permissio sio contratos
administrativos, mediante os quais a Administragéo realiza a chamada descentrali-
zagao por colaboragdo, ou descentralizagio por delegacao.

Ou seja, o servigo continua sendo pertencente ao Poder Puiblico, todavia, a sua
execucdo € repassada a particulares, que s30 0s concessiondrios ou permissionarios
de Servigo Publico.

E af entdo, eu preciso fazer uma incursdo, na seara da Constitui¢io, para assumir
posicdo, no que diz respeito aos Servigos Piblicos.

Bom, o Constituinte, quando trabalhou a questdo do estado, na Constituigdo de
1988, no ambito da Ordem Econdmica, disse que, o Poder Piiblico, nio intervird no
ambito da exploragdo de atividades econdmicas, salvo quando haja relevante inte-
resse coletivo ou nos casos de seguranga nacional; vale dizer, que no que diz respeito
a exploragdo de atividades econdémicas, o Constituinte estabeleceu para o Estado
uma posi¢do subsididria em relagio a iniciativa privada. m outras palavras, o dominio
das atividades econdmicas, € tipico da iniciativa privada.

Diferente € a posigdo da Carta relativamente aos servigos publicos, porque o
artigo 175, da Constituigdo Federal diz incumbir ao Poder Piblico, diretamente ou
por intermédio de concessdd ou permissio, sempre através de licitagio, a prestagio
de servigcos Puiblicos, na forma da Lei.

Vale dizer que, em se tratando de Servigos Publicos, a competéncia para pres-
tagdo € atribuida de maneira genuina ao préprio Estado, todavia, autoriza-se ao
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Estado, a possibilidade de delegacdo da execugdo da atividade, para a iniciativa
privada.

Muitas vezes, é mesmo recomenddavel, que assim proceda o Estado, quer dizer,
repassando o ambito dessas atividades, para a iniciativa privada.

Em outras palavras e fazendo um resumo do que eu disse até agora, com relagdo
a esses dois dispositivos (art. 173 e art. 175); Exploragdo de atividade econdmica,
dominio tipico da iniciativa privada. Servigos piiblicos, dominio tipico do Estado.

Vejam bem, o Brasil adota economia de mercado. Livre concorréncia, € Estado
capitalista. Tanto a atividade de exploracio de atividade econdmica, a do artigo 173,
como a explora¢do de um servico Publico, quando esse servi¢o € passado pelo
particular, visam ao lucro. Sdo, portanto, atividades econdmicas.

O particular ndo entra numa concessio de servico piblico para fazer graga para
ninguém. Ele entra com o objetivo de obter lucro. Ou seja, a Constituicdo de 1988,
adota dois conceitos de atividades econdmicas: Um conceito de atividade econdmica
em sentido amplo, que abarcaria, ndo s6 a exploragao de atividade econdmica em
sentido estrito, a exploragio tipica de atividade econdmica, como também a prestagao
de servigos publicos, quando esses servi¢os sao colocados a cargo de particulares,
ou seja, quando particulares exploram o servigo publico, estamos no ambito de uma
atividade econdmica em sentido amplo, porque ele busca lucro, todavia, ndo se trata
de atvidade econdmica em sentido estrito, porque estd envolvido ali, quem, estd
envolvido ali o Estado que € o titular do servigo publico, por for¢a da propria
Constituigdo.

Em sintese, hd um conceito amplo de atividade econémica, que € o conceito
que abarca servigos piblicos e exploragao de atividade econdmica em sentido estrito.

E o artigo 174, da Constitui¢do Federal, disciplina também, uma atividade que
fica a cargo do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
e aqui atividade econdmica, em sentido amplo, o Estado devera exercer, na forma
da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este o planeja-
mento determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. Ou seja,
o Estado tem ainda, a incumbéncia de funcionar na condigdo de agente normativo
e regulador da atividade econdmica.

Chamo a atencao para o atual desenho do Estado brasileiro. O estado brasileiro,
quando entra no processo de reforma, e essa reforma se da, a partir de 1995 com
uma série de Emendas Constitucionais, que comegam a quebrar os monopdlios
estatais, seja na drea de navegacdo de cabotagem, seja na area de exploragido de
atividades petroliferas, seja na drea de telecomunicagdes, quem se afigurava os
monopolios estatais, por for¢a da Constitui¢do de 88, ele comega a reduzir o seu
tamanho, e buscar na iniciativa privada, as pessoas que vdo exercer aquelas ativida-
des. S6 que quando ele faz isso, ele flexibiliza o controle que ele, Estado, detinha
sobre entidades da Administragido Indireta, entidades estas que comegam a ser
privatizadas. E quando ele flexibiliza esse controle, precisa criar novas formas para
funcionar na qualidade de agente normativo e regulador da atividade econémica em
sentido amplo.

E, nesse passo, é que se encerra a idéia das agéncias reguladoras.
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E vejam bem, as agéncias reguladofas, sdo voltadas para qualquer tipo de
atividade econdmica, tanto para exploracdo de atividades econdmicas, como a AN-
VISA, que mexe com produtos farmacéuticos e etc., quanto a ANATEL, que trabalha
com servigos piblicos concedidos, e esta é a caracteristica, vejam bem, a concessio
serd, ou €, um instrumento que se amolda ao novo modelo de Estado, o do Estado
regulador.

Em suma, o Estado sai da prestagdo direta de servigos publicos, transferindo-os
mediante concessdo ou permissdo a iniciativa privada, ¢ por conta da perda do
controle que ele teve, quando fez esses contratos, porque as entidades ndo pertencem
a Administragdo Indireta, ele necessita criar novos mecanismos de controle de
regulagio e de normatividade. E af que entra o papel das agéncias reguladoras, que
tém justamente a incumbéncia de funcionar nessa qualidade, exercendo o chamado
poder normativo e regulando os setores a que se destinam, ANATEL. telecomuni-
cacdes; ANEEL, energia elétrica, veja bem, s6 servigo publico.

Quer dizer, a seara dos servigos Publicos € repassada mediante concessio ou
permissdo, mas a agéncia reguladora, conserva o papel que lhe é reservado pelo
artigo 174, da Constituigdo Federal.

Bom, feitas essas colocagdes. entdo posso trabalhar as concessoes. Isto porque,
o papel das agéncias reguladoras, é¢ um papel de normatividade e regulagio, e quando
eu trabalho com expressdo regulacdo estd implicita a atividade de fiscalizagdo. A
atividade de controle da execugdo do objeto das concessdes, ou seja, dos contratos
das concessoes € papel das agéncias. Vermos adiante a necessidade de estabelecer
limites para o exercicio das atividades de controle que o Tribunal de Contas pode
exercer sobre as concessdes, porque ele ndo substitui o papel das agéncias regula-
doras. E necessério respeitar cada papel.

Bom, a Lei 8987, ¢ a Lei Nacional de Concessdes de servigos Publicos.

Alids, sdo duas, € a Lei 8987 e a Lei 9074/95. disciplinam normas gerais sobre
o assunto. Compete a Unido, nos termos do artigo 22 inciso XXVII da Constitui¢ao,
legislar sobre Normas Gerais normas gerais sobre Licitagio e Contratos em todas as
modalidades, incluidas Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos.

Logo, as Leis 8987 ¢ 9074, constituem-se nas normas gerais de Concessoes e
Permissdes dos Servigos Publicos e Estados e Municipios estdo submetidos a estas
normas. O que ndo significa que eles estejam impedidos de também legislarem sobre
o assunto,todavia. de maneira apenas suplementar a Legislagdo Federal, que neste
caso € de ambito Nacional.

Diz aqui o artigo 1°, da Lei de Concessdes: ” As Concessdes de Servicos Plblicos
e de Obras Publicas e as permissdes de Servigos Pablicos, reger-se-ao pelos termos
do artigo 175, da Constitui¢do Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes
e pelas clausulas indispensaveis dos Contratos.

Paragrafo dnico: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
promoverao a revisdo e adaptagio necessaria de sua legislac¢@o as prescrigdes desta
Lei, buscando atender as peculiaridades das diversas modalidades dos seus servigos
Piblicos:

Artigo 2°: Para fins do disposto nesta Lei, considera-se, poder concedente, a
Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, em cuja competéncia se encontra
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o Servico Piiblico precedido ou ndo, da execugdo de obra, objeto de Concessio ou
Permissdo”.

Muito bem, € da esséncia, portanto, do Contrato de Concessao, a existéncia de
uma relagdo trilateral, uma relagdo que se estabelece entre o Poder Concedente, que
é o titular do servigo Piblico, o concessiondrio ou permissionario, que recebe a
delegacdo para a execugao do Servigo Piiblico, € o usudrio do Servigo, que € aquele
que receberd a prestagdo do servigo.

A Concessao cldssica, o tipo de Concessio cldssica, estabelece que a remune-
rabilidade do Concessionario advém das tarifas que ele cobra diretamente dos usud-
rios dos Servigos Publicos, ou seja, cobrando as tarifas do usudrio, o particular se
remunera pelo fato de prestar o servigo em prol da sociedade, por delegacio do
Poder Piblico.

E o Poder Publico tem a incumbéncia, na qualidade do poder concedente, de
fiscalizar a execugdo daquele contrato, para saber se o concessiondrio estd dando
cumprimento ao que estd estabelecido na Constituig@o, na Lei de Concessdes, nos
normativos das agéncias reguladoras e nas cldusulas estabelecidas no préprio Con-
trato de Concessdo.

Por que controlar a Concessio?

Vamos controlar a Concessdo por uma série de fatores.

Primeiro: trata-se de contrato administrativo, de modo que envolve interesse da
Administragdo Publica.

Segundo: trata-se de contrato administrativo que envolve servigo publico. Quer
dizer, servigo que € prestado diretamente a sociedade. Servigo, cuja titularidade é
do Poder Publico, e quando ele repassa a execugdo dele para a iniciativa Privada,
ndo deixa de ser do Poder Publica a incumbéncia de fiscalizar a prestagao.

Bom, afinal, como se deve controlar as Concessdes. Como os Tribunais de
Contas poderdo controlar a concessao?

Controlar o processo de outorga da Concessdo, ou seja, a Licitagdo de Concessdo
¢é uma coisa. Controlar a execugdo do Contrato de Concessdo € outra coisa.

Vale dizer, que o Tribunal de Contas pode exercer controle sobre o processo
de outorga da Concessdo, porquanto ele serd feito, por forca do artigo 175 da
Constitui¢do, sempre através de Licita¢do e o Tribunal de Contas tem competéncia
para fiscalizar licitagdes.

Entéo, € necesséario que o Tribunal de Contas acompanhe desde o inicio, este
processo de Licitacdo, das Concessdes, tendo em vista os principios que a Adminis-
tracio Publica deve respeito.

O artigo 6°, por exemplo, da Lei de Concessdes, diz que, toda Concessdo ou
Permissdo, pressupde Prestagdo de Servico adequado, ao pleno atendimento aos
usudrios, conforme estabelecido nesta Lel, nas normas pertinentes € no respectivo
Contrato.

Servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo € modici-
dade das tarifas, ou seja, o servigo quando € concedido, o € por intermédio de um
processo de Licitagdo, que deve respeito a toda normatividade aplicdvel, e o Tribunal
de Contas devera acompanhar de perto este processo de Licitagao.
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Obviamente, que o Controle que o Tribunal de Contas exercera sera direcionado
as normas e aos principios que regem o procedimento de Licita¢do, competitividade,
julgamento objetivo, vinculagido ao edital, isonomia, garantia da proposta mais
vantajosa e dai por diante.

Nesse passo, chamo a atencdo para um dispositivo da Lei de Concessdes,
extremamente importante, em se tratando de servico publico. Refiro-me ao artigo
5° da Lei 8987, da Lei de Concessdes, que diz o seguinte: O Poder concedente,
publicard previamente ao edital de licitagdo. ato justificando a conveniéncia da
outorga de concessio, ou permissdo. caracterizando seu objeto, drea e prazo.

Vejam bem: o Legislador da Lei de Concessoes exigiu do Poder Concedente,
para que proceda a outorga, um ato motivador dessa outorga, pelo qual deve ficar
claro, por exemplo, a conveniéncia da outorga da Concessdo. Ora, conveniéncia da
outorga da Concessdo ou Permissdo, caracterizando o objeto, drea e prazo.

Serd que toda e qualquer hipdtese, é conveniente e oportuna a outorga de
concessao ou permissao? Em outras palavras, o que fez o artigo 5°, senio retirar da
Administragao Publica, do Poder concedente, a possibilidade de maneira discricio-
nariamente e sem qualquer justificativa prévia, outorgar servicos publicos? Pode ser
que no momento em que ha a outorga desse servigo publico, a Administragdo nio
atenda o principio de eficiéncia, ndo atenda ao principio da economicidade; nio
atenda ao servi¢o adequado; nao atenda a modicidade das tarifas.

Alids, no meu modo de entender, o principio da modicidade é a chave para
universalizagdo dos servigos publicos, pois quanto mais mddica for a tarifa a ser
cobrada, maior serd a possibilidade de utilizag¢@o do servigo, por parte da sociedade,
por parte do usudrio. Entdo a modicidade da tarifa é a questdo chave no ambito da
concessao.

Logo, mediante o ato justificador, sobreleva-se a chamada teoria dos motivos
determinantes, pelo qual a administragdo se vincula aos motivos que alega, no
momento de uma pratica de ato Administrativo. Dessa forma, a justificativa do artigo
5°, para outorga da concessdo, vinculard a Administragdo Publica, de sorte que se
os motivos alegados forem inexistentes ou forem inveridicos, isto levard necessaria-
mente a nulidade da outorga da concesséo.

Ressalto, portanto, a relevancia do artigo 5° da Lei de Concessdes, sobretudo
no controle que o Tribunal de Contas podera realizar, antes mesmo, do procedimento
de licitagdo, porque o Tribunal de Contas podera fiscalizar os motivos que sdo
alegados, para saber se eles efetivamente levam a uma melhor alternativa, ou pelo
menos a uma razodavel alternativa, em se tratando de Concessiao ou Permissao.

Outra é a questio relativa ao controle da execugio do Contrato. Tem o Tribunal
de Contas competéncia para fiscalizar a execugio do contrato. Todavia, se quiser
adotar atos de sustagido do Contrato, ndo poderd fazé-lo porque esta competéncia
fica a cargo do Parlamento. e dos respectivos correlatos em estados ou municipios,
quer diz

Contudo, eis as grandes perguntas que se colocam:

Como se deve controlar a execugdo desses Contratos de Concessdo?

Como o Tribunal de Contas deve fazé-lo, para provocar o controle a cargo do
Legislativo?
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Nesse particular, chamo a atencéo para uma nova visdo que se deve ter sobre
o Controle da Administragdo Piblica.

Somos um pais, que adotou um modelo de Administragio calcado, sobretudo,
no aspecto normativo. Por isso, a maioria dos autores diz que Administrar € executar
a lei de oficio, é dar cumprimento a regras pré-estabelecidas pelo Legislador.

Na verdade, esta visdo corresponde a um Estado que nio mais existe. O Estado
Liberal. Nele a atua¢io do Estado era tdo diminuta, que efetivamente, a sua atuagdo
era simplesmente executar conteddo pré-estabelecido de Lei. Mas, as altera¢Oes que
o Estado ao longo do tempo sofre, seja na assungdo do Estado social, seja na assungao
do Estado regulador, que atualmente caminhamos para ele, mudam essa perspectiva.

Hoje, o Estado chama para si, sobretudo do ponto de vista da Administragio
Piblica, tantas atribuigdes, que € meramente impossivel, humanamente impossivel,
querer reconduzir todas essas atividades, ao que pré-estabeleceu o Legislador. O
Administrador nao pode ser mero robd na aplicagao de conceitos, que foram defi-
nidos anteriormente pelo Legislador. Na verdade, o ato de Administracio, € um ato
de criagdo do proprio direito, e a perspectiva que estd a vincular a atividade do
administrador hoje, ndo € mais uma perspectiva, somente de legalidade, é uma
perspectiva que envolve outras dimensdes, valores que se positivam por intermédio
de principios no ambito da Constituigdo Brasileira de 1988. E a tendéncia pés-po-
sitivista do Direito, que visualiza o Direito, ndo como conjunto de regras, o artigo
tal, da Lei tal, mas como um conjunto de principios e regras. Quer dizer, um conjunto
de normas, com eficicia dever-ser juridico. Normas que buscam regular a atividade
da Administrag@o.

E o principio da legalidade, portanto, é apenas um, e nao o tal, o tal e qual, que
regula a Administragdo Publica. Os outros principios regulam da mesma forma a
atuacgdo da Administracdo Publica: moralidade, publicidade, economicidade, eficién-
cia, e dai por diante.

Eu realizo esse estudo isso num trabalho tentando demonstrar essa nova dimen-
sdo do Direito utilizando-me de uma metéfora, que é a metafora do arco-iris. Eu o
chamo arco-iris normativo. E porque, hoje, a incidéncia do direito sobre os atos da
administracdo ¢ uma incidéncia que se faz 2 moda de um arco-iris; existem varias
faixas de normatividade incidindo sobre a atuag¢do do administrador. A faixa da
legalidade é apenas a mais nitida, a mais visivel, aquela que se consegue enxergar
a olho nu. As vezes, nio se consegue saber quando termina e quando acaba uma e
outra faixa, havendo mesmo 4dreas de penumbra entre uma e outra e que, ndo raro €
necessdrio que o administrador, no momento de praticar o ato, faga um juizo de
ponderagdo entre um ou outro principio para saber qual que deve prevalecer ou ceder
espaco no caso concreto. Ou seja, nem sempre dar cumprimento, a risca, ao que a
legalidade disp6e, serve mais ao direito do que simplesmente ignoré-la para abarcar,
para prestigiar outro principio, outro vetor da administrag¢do publica.

Chamo a ateng¢do para a revolugdo que esse modo de perceber o Direito traz
para a atividade de controle da Administragdo Pdblica. Sob a perspectiva de uma
administragdo que € meramente executora da lei, que é uma administragio pautada,
exclusivamente, pela rigidez do principio da legalidade, o controle da administragéo
publica tem determinadas caracteristicas. Primeiro, ele vai se voltar ao ato adminis-
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trativo isoladamente considerado. Vai se voltar para o ato, quer dizer, vai ser um
controle pontual porque se a atividade de administracio € simplesmente buscar o
conteddo da norma e concretizar, o que interessa € ver se a concretizacao estd de
acordo ou ndo estd de acordo com a lei aplicdvel ao caso concreto. Segundo, o
controle € sempre um controle de corre¢io, ou seja, um controle com caracteristicas
tipicamente corretivas e sancionatorias. Isto porque quando se aplica a lei ao caso
concreto e verifica-se se o ato € conforme ou desconforme, caso seja ele desconforme
a lei, necessariamente, caberd tomar providéncias para a corre¢io daquele ato e para
aplicar sang@o ao seu responsdvel. Ou seja, o controle assume assim uma caracte-
ristica pontual e repressiva.

Outro € a possibilidade de controle numa perspectiva ampliada do Direito, a
que envolve a questdo principioldgica, o controle nao pode ser, exclusivamente,
voltado para o ato administrativo. Tem que ser um controle que se volta para a gestdo
publica. Tem que ser um controle que se volta para um conjunto de medidas adotadas
pela administragdo para implementar politicas publicas consistentes e efetivas. Assim
o controle deixa de ser pontual para ser um controle global e deixa de ser repressivo
para se tornar nitidamente propulsivo: um controle que busca nfo detectar falta e
aplicar a san¢do, mas que detecta a falta para propor solugdes.

Anoto que Henry Fayol, desde o inicio do século XX, sustentava que a fungio
da atividade de controle seria a de detectar as faltas e propor solugdes. No controle
tradicional, todas as vezes que o administrador pratica um ato que esteja desconforme
a uma regra legal, violou um artigo tal, da lei tal esta errado e deve ser sancionado.

Nio me parece seja esta a tOnica que deve ter o juizo de controle externo. O
Tribunal de Contas tem possibilidades muito mais fortes no exercicio do controle.
Porque € ele juntamente com os 6rgaos de controle interno quem controla gestéo
publica no Brasil. O poder judicidrio ndo controla gestao, s6 controla ato e o controle
sobre o ato ndo permite separar o joio do trigo, pois é nitidamente controle de
corre¢do.

A Ciéncia da Administragdo (privada) avanga no estudo da gestdo publica. Marc
Zegan, um dos tedricos que se debrucam sobre o tema, diz que na administragio
privada ndo interessa se o sujeito acerta dez por cento do seu tempo e erra noventa,
porque o que interessa é se ele gerou lucro ao final do exercicio. J4 na Administragio
Publica, diz 0 mesmo Marc Zegan, nao interessa que ele acerte noventa € nove por
cento do seu tempo porque os olhos estardo voltados para o um por cento que ele
esteve errado. Errar ¢ humano. E necessario que se faga a separagio do joio e do
trigo € eu ndo consigo fazer essa separacio se o controle que exerco € voltado
exclusivamente, para o ato administrativo. Quando fiscalizo o ato, fiscalizo aquela
conduta especificada e nio a globalidade das condutas adotadas pelo administrador.
Assim, néo separo o joio do trigo. Bem por isso as auditorias de gestdo sio o grande
passo a ser implementado pelos Tribunais de Contas no Brasil. Ele tem competéncia
para tanto disposta no artigo 71, IV da Constitui¢do. Entdo, ao invés de uma visio
voltada para as auditorias de regularidade, focada no binémio “se” e “entdo”, de
sorte que se um ato foi praticado diferente do que dispde a lei, entdo deve ser a
sangdo, que € o modelo kelseniano de Direito € o modelo weberiano de administracgo,
melhor trabalhar com objetivos e metas, que ¢ o modelo de Peter Druker, o da
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administragdo por objetivos, € a0 mesmo tempo trabalhar com o Direito na perspec-
tiva dos principios, sobretudo do principio da eficiéncia. E por isso que na minha
modesta visdo o foco do controle deve ser a gestdo e a juridicidade e ndo o ato
administrativo e a legalidade em sentido estrito.

Adentro, portanto, a questdo do principio da eficiéncia e depois concluirei
fazendo a sua ligagdo com a questdo das concessdes de servigos publicos. Muito
bem, o principio da eficiéncia na Constitui¢do de 1988, dizem alguns autores, €
sindnimo de boa administragdo, nio precisava estar no Texto Constitucional. Na
verdade, a eficiéncia sempre esteve na Constituicdo de 1988.0 artigo 74, inciso II,
determina que legislativo, executivo e judicidrio, mantenham de forma integrada
sistemas de controle interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar
os resultados quanto a eficdcia e a eficiéncia da gestdo or¢amentaria, financeira e
patrimonial nos drgdos da administragdo. Isso € do texto origindrio. Entao nao foi
com a Emenda 19 que a eficiéncia entrou na Constituigio. J4 estava 14. Mas a inclusao
do artigo 37 do principio da eficiéncia tem um efeito irradiador muito importante,
ndo porque traz novos ventos, ventos neoliberais, mas para deixar patenteado que
h4, ao lado dos demais principios, um dever-ser de eficiéncia. Porque o principio é
dever-ser. Um dever-ser de eficiéncia. Contudo, particularmente fago uma leitura
diferenciada da inclusdo do principio da eficiéncia no artigo 37 da Constituigao.
Entendo que o constituinte no artigo 74, 11, utilizou a eficiéncia com uma significagio
unidimencional, ao passo que no artigo 37 utilizou eficiéncia com uma visao maior.
E como se o artigo 37, “caput”, fosse eficiéncia no sentido amplo e o artigo 74,
inciso II fosse eficiéncia em sentido estrito. Vou tentar mostrar o que me parece seja
cada uma destas eficiéncias. A eficiéncia que esta disposta no artigo 74, inciso II ao
lado da eficacia, ¢ uma eficiéncia unidimencional no sentido de corresponder a
relagdo que se tem entre produtos gerados, vale dizer, bens € servigos, € 0 custo dos
insumos empregados. Quer dizer, maximizagio dos meios. Entao, eficiéncia no artigo
74, 11 nao se liga a idéia de resultado, ndo se liga a idéia de atingimento de metas.
L4, a eficiéncia € tratada no sentido de maximizagdo dos meios. Quer dizer, eu
consigo ser eficiente se com os meios colocados a minha disposig@o consigo otimizar
o resultado da agdo. Ou seja, se consigo otimizar os meios para o alcance dos
resultados. Esse € o conceito que me vem a cabeca de eficiéncia em sentido estrito,
que estaria estd conectada com a eficicia. A eficacia, por sua vez, diz respeito ao
atingimento de metas preestabelecidas. Atingir resultados, na verdade, ndo € ser
eficiente, € ser eficaz, é cumprir metas preestabelecidas. Entio, eficicia diz respeito
a atingimento de resultados esperados. Eficiéncia diz respeito a atingimento de
resultados maximizando, otimizando bens e produtos postos a disposi¢do. Quer dizer,
maximizando os meios. Por fim, cabe mencionar economicidade, que € a minimiza-
¢do dos custos da atividade sem perdas nos padrdes de qualidade.

Vejam bem que € interessante. O artigo que trata dos Tribunais de Contas, do
controle externo da administragio tem a economicidade no artigo 70, a eficiciae a
eficiéncia no artigo 74, II. E mais, tem a legitimidade no artigo 70, porque legiti-
midade € sinénimo de juridicidade, controle amplo, controle ampliado, que abarca
economicidade, que abarca eficiéncia em sentido estrito, que abarca eficdcia. Repito,
economicidade — diminuigdo de custo sem perda de qualidade; eficiéncia — ma-
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ximizagao dos meios para alcance do resultado; eficdcia — alcance do resultado.
Entao, vejam bem que ai ha os 3§ das técnicas de auditoria: economicidade, eficiéncia
e eficacia. Daf que o artigo 37, " caput” quando traz o principio da eficiéncia, o traz
numa perspectiva diferente, numa perspectiva ampliada, que na verdade reudne eco-
nomicidade, eficicia e eficiéncia. O que quer o constituinte é que a Administragdo
Piblica seja econdmica, que ela atinja os resultados e que utilize os meios maximi-
zadamente, que dizer, de maneira qualitativa no emprego dos meios postos a dispo-
sicdo. Entdo, a eficiéncia no artigo 37 estd a abarcar todas essas idéias, mas estd a
abarcar, ainda, outra idéia. A idéia de efetividade. E a idéia de efetividade, que tem
de ver com o ambito da chamada maximizagao dos efeitos sociais da a¢io de governo,
da atividade de administragdo. Quer dizer que a efetividade, primeiro, se relaciona
a pratica de politicas publicas, se determinada politica piiblica resultou em beneticios
a sociedade. Isso € ser efetivo, € maximizar resultados sociais. Dou exemplo para
ficar claro. O Municipio comeca um programa de desenvolvimento para alfabetiza-
¢do de adultos. Eu digo no inicio do programa: vou alfabetizar 500 alunos por ano.
Vou utilizar, para tanto. dos meus préprios meios. Vou deslocar professores que
estdo ociosos em dados drgdos, vou deslocar para essa atividade. E isso me custara
tanto por més, quinhentos mil reais por ano. Muito bem, se ao final do prazo de um
ano, eu vou avaliar aquele programa, e vou dizer, realmente treinei 500 adultos,
portanto, eu fui eficaz. Eu utilizei dos meios que estavam a minha disposi¢io sem
gerar Onus € ndo perdeu qualidade nenhuma, eu fui eficiente em sentido estrito. Eu
consegui reduzir, eu nao gastei quinhentos mil, eu gastei trezentos e cinqiienta para
poder executar o programa. Estava or¢ado quinhentos e eu gastei trezentos e cin-
gienta, fui econdmico. Resta saber qual € o resultado social daquela agéo de governo.
Porque, as vezes, o que se vai gastar para realizar aquele programa do governo, o
mesmo valor aplicado numa outra area da educacdo poderia resultar em beneficios
sociais muito mais significativos para a administra¢io publica, para a sociedade em
geral. E o mesmo que se d4 no ambito do asfaltamento de estradas. Eu vou fazer o
asfaltamento de estradas. A malha que eu vou asfaltar? Quinhentos quildmetros.
Quanto eu vou gastar? Quinhentos mil reais. O que eu vou usar? O préprio DER —
Departamento de Estradas e Rodagens. Otimo, consegui fazer os quinhentos quild-
metros. Fui eficaz. Gastet menos. Fui econdmico. Usei a prépria estrutura. Fui
eficiente. Resta saber o que aqueles quinhentos quildmetros asfaltados ajudaram em
aumento de produgdo, escoamento da producido do Estado. Passavam vinte carros
por ano naquela estrada. Agora, qual o beneficio social da agio de governo? Nenhum,
ou seja, eu ndo fui efetivo. Era muito melhor ter direcionado esse recurso para uma
outra drea em que a escassez de pavimentagdo asfaltica impossibilita o escoamento
de produg@o. L4, passa por dia um numero significativo de carros muito maior do
que na outra estrada. Entéo, eu vou comparando a efetividade da ag¢3o de governo,
ou seja, o beneficio social. O reflexo para a sociedade e ndo para um piblico
especifico da a¢lio governamental. Esse € o conceito de efetividade.

Bom, dentro dessa nogao de eficiéncia, entdo, ampliada, € que eu acho que deve
ser verificado o ambito da prestagdo de servicos publicos no Brasil. Porque a
Constituicdo nos did o manancial para tanto. E mais, diz que o Tribunal de Contas
pode realizar auditorias de gestdo, auditorias operacionais para verificar a ocorréncia
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desses atos. Veja bem. € necessario ter uma visdo ampliada do controle. Ndo é o
controle que vai detectar faltas e aplicar a san¢io aquele que ndo conseguiu atingir
metas, nio € isso. E tentar acordar, é tentar negociar, consensualizar o atingimento
dessas metas na busca de melhores resultados para a prépria sociedade. Bom, como
poderd acontecer, entdo, no Ambito das concessdes de servigos publicos esse controle
de eficiéncia em sentido amplo por intermédio dos Tribunais de Contas? Lembro a
vocés que no que se refere, por exemplo, 2 politica tarifdria, que quem opina sobre
isso sdo as agéncias reguladoras. A normatizagio do setor ndo € o Tribunal de Contas
quem faz, € a agéncia reguladora. O que o Tribunal de Contas podera fazer é fiscalizar
a execug¢do do contrato, fiscalizagfio essa voltada para a atuagao do poder concedente
e ndo sobre propriamente o concessiondrio. O Tribunal de Contas fiscaliza a admi-
nistragao direta e indireta. O particular que estd a executar o contrato tem deveres
contratuais, que uma vez descumpridos, poderd ensejar providéncias contra ele
tomadas pela prépria administragio. E o Tribunal de Contas o que fard? Voltard o
seu controle para a administragdo justamente para exigir que essas medidas de
corre¢do dos rumos na prestagdo do servigo sejam adotadas, fixando, inclusive,
prazos para tanto. Por isso que a Constitui¢do foi sabia e diz que o Tribunal de
Contas fixa prazo para o exato cumprimento da lei. E podemos ler essa passagem
“fixa prazo para o exato cumprimento Do direito”. Af a eficiéncia terd lugar, muito
mais do que legalidade. E note-se que a lei de concessdes nos dd um leque de
oportunidades para que isso aconteca. Diz aqui “toda a concessdo ou permissiao
pressupde a prestagdo de servigo adequado” - servigo adequado - **ao pleno aten-
dimento dos usudrios”, ou seja, efetividade. O atendimento é do usuério.” conforme
estabelecido em lei nas normas pertinentes e nos contratos”. Otimo. Paragrafo
primeiro: “Servigo adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, conti-
nuidade, eficiéncia e sentido estrito, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia,
prestagdo e modicidade das tarifas”. Eficiéncia em sentido amplo. Pardgrafo segun-
do: *“ A atualidade compreende modernizagdo de técnicas e equipamentos ¢ instala-
¢0es € a sua conservagdo, bem como a melhoria e a expansdo dos servigos”.
Eficiéncia. Direitos e obrigagdes dos usudrios, artigo 7°: “Sem prejuizo do disposto
na Lei 8.078, o Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo direitos e obriga¢des dos
usudrios: inciso I — receber servigo adequado” Servigo adequado esta definido na
lei. Servigo eficiente. Do contrato de concessdo - Artigo 23: *“ Sdo cldusulas essenciais
do contrato de concessdo: modo, forma e condi¢des de prestagio de servigo; critérios,
indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do servigo; forma de
fiscalizag@o das instalagdes dos equipamentos, dos métodos e das praticas de exe-
cugdo dos servigos, bem como a indicacdo dos érgdos competentes para exercé-los” .
Estd aqui. Quem € que vai ser o objeto de fiscalizagdo por parte dos Tribunais no
caso da execugdo de servigo? Os 6rgios ou entidades competentes para exercer a
fiscalizagdo da execugdo do contrato de concessdo. Desse modo é possivel realizar
o controle. Sio encargos do poder concedente, por exemplo, aplicar as penalidades
regulamentares e contratuais. Cumprir e fazer cumprir as posi¢des regulamentares
do servigo e as cldusulas contratuais da concessdo. O poder concedente tem essa
incumbéncia, zelar pela boa qualidade do servigo, receber, apurar e solucionar
queixas e reclamagdes dos usudrios que serdo certificados em até trinta dias das
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providéncias tomadas. Isso ¢ encargo do poder concedente de modo que, no meu
entender, é possivel fiscalizar, até mesmo para sugerir o Tribunal de Contas numa
apuragdo desta ordem a intervengdo do poder concedente no dmbito da concessio.
Por isso que o artigo 32 diz: “ o poder concedente poderd intervir na concessao com
o fim de assegurar a adequagdo na prestagdo do servi¢o, bem como o cumprimento
fiel das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes” . Dai que o manan-
cial para que os Tribunais de Contas possam fiscalizar o ambito das concessoes €
total, desde que o facam ndo de uma maneira repressiva, esquecendo, por exemplo,
que a concessdo envolve um servigo publico, um servico que € voltado para a
sociedade, e que, ainda, que haja uma irregularidade, é muito melhor, as vezes.
suportéd-la durante um periodo dado, possibilitando que o érgdo ou entidade corrija
os rumos do que, simplesmente, adotar providéncias para sustar o contrato de
concessio, causando muito mais maleficio a sociedade.

Ressalta-se dessa maneira a importancia, entdo, de um juizo de controle pros-
pectivo, de um juizo de propulsdo, de uma idéia de controle corre¢io, ao invés de
uma idéia de controle repressio, de controle penalidade, de controle san¢do. Sobre-
tudo nessa seara de servigos publicos concedidos.

Para ilustrar a minha exposi¢do eu trago a tona um julgado do Tribunal de
Contas da Unido, sobre a rede ferrovidria federal, por intermédio de uma provocagao
da Camara Municipal de Juiz de Fora em Minas Gerais, que diz. que, na exploragdo
da concessao de bens publicos, no caso do servigo publico que era a rede ferrovidria,
estava havendo desperdicio, estava havendo um ndo-atingimento de metas, estava
havendo uma série de coisas e o Tribunal de Contas da Unido fez um levantamento
em cima dessa concessdo. Realmente apurou as irregularidades e ao invés de,
obviamente, aplicar sansdes, deram provimento parcial a essa representagio que foi
realizada. Ou seja, realizaram auditoria de gestdo, deram provimento parcial deter-
minando recomendagdes para que o 6rgido ou entidade providenciasse a melhoria da
prestacdo do servigo e, claro, atingisse aquelas metas que estavam estabelecidas em
contrato, por intermédio daquelas concessdes que haviam sido realizadas pela rede
ferroviaria federal. E olha que ela ja estava em liquidacao extrajudicial. Quer dizer,
eles fizeram, inclusive, mandando intimar o interventor da rede para que prestasse
esclarecimento sobre a adogdo dos procedimentos contra os concessionarios. Ou
seja, adotando recomendacdes e fixando prazo para a comprovagio de que aquelas
recomendacgdes haviam sido adotadas. Ou seja, nitidamente, um controle que busca
correciio de rumos, que busca detecgio de faltas e propositura de solugdes, do que
um poder que € voltado exclusivamente a sana)o. Porque hoje, € necessério vislum-
brar a atividade de controle nao como um controle de repressdo. Mesmo no ambito
do Ministério Publico, por exemplo, que tem sido muitas vezes um algoz dos
administradores ptiblicos, hoje hd uma tendéncia para a utilizagdo dos chamados
termos de ajustamento de conduta, que se voltam para corre¢io de rumos, dando um
crédito de boa fé ao administrador publico. E os Tribunais de Contas também podem
fazé-lo. Eu, na minha tese de doutoramento, defendo que como resultado das audi-
torias de gestdo, os Tribunais de Contas deveriam criar um termo de ajustamento de
conduta. A base normativa para isso, € o artigo 71, IX, da Constitui¢do quando diz
que o Tribunal de Contas assina prazo para o exato cumprimento da lei, do Direito,
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bem como a lei de responsabilidade fiscal, quando trata do alerta no paragrafo 1°,
do artigo 59, sobretudo, o inciso V. Entdo base legal para um termo de ajustamento
de conduta no dmbito dos Tribunais de Contas existe. O Tribunal de Contas detectaria
a falta, chamaria o responsdvel, contrataria com ele, a melhora do desempenho, ou
seja, faria um termo de ajustamento, um contrato, portanto, para que ele, em dado
periodo a ser fixado neste termo, adotasse as medidas para o exatd cumprimento da
lei. Eu até batizei esse termo. Chama-se TACTC — Termo de Ajustamento de
Conduta do Tribunal de Contas. Para que ajustamento? Para chamar o administrado
para perto, afinal, controlar é uma atividade, como eu disse, que pressupde nio sé
detectar as faltas, mas também propor solugdes. E isso d4 muito mais resultado, e
mais, diminui o fosso que ha entre os Tribunais de Contas e os fiscalizados.

Esse € um grande defeito dessa institui¢do. Alids, da administragdo piblica em
geral. E necessario diminuir esse espaco. Entdo, para poder pegar aquele que,
efetivamente, vilipendia o patrimdnio publico, é mais facil estar perto dele do que
estar longe. E fazer um controle que separa o joio do trigo. O principio € o principio
da boa fé, e ndo o contrario. Com essas palavras eu espero ter esclarecido alguma
coisa. Agradeco a atengdo de todos. Muito obrigado.
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