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RESUMO: A preservação dos direitos fundamentais é indissociável da 
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, bem este que é ao mesmo 
tempo individual e coletivo. Nessa senda, no atual cenário em que o Poder 
Judiciário tornou-se o gerenciador da Constituição e das Leis, adentrando nas 
atividades desenvolvidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, a integração 
dos sistemas de controle, incluindo-se aí os Tribunais de Contas, torna-se 
imprescindível para a manutenção dos direitos fundamentais. As informações 
dos Tribunais de Contas acerca das receitas e despesas públicas podem e 
devem ser sopesadas pelo Poder Judiciário quando da tutela jurisdicional 
resultar a prestação de serviço público sob pena de se impor determinações 
em favor de uma minoria em detrimento da coletividade que sem dúvidas já é 
penalizada com a escassez de recursos. Noutro vértice, o conhecimento das 
ações desenvolvidas em cumprimento às determinações judiciais devem 
contribuir com o balizamento das decisões das Cortes de Contas, posto que 
influenciam diretamente na administração dos recursos públicos. 
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ABSTRACT: The preservation of fundamental rights is inseparable from the 

safeguarding of the dignity of the human person, which is both individual and 

collective. In this way, in the current scenario where the Judiciary has become 

the manager of the Constitution and Laws, entering into the activities developed 

by the Executive and Legislative Branches, the integration of control systems, 

including the Audit Courts, Is essential for the maintenance of fundamental 

rights. The information of the Courts of Auditors on public revenues and 

expenditures can and should be weighed by the Judiciary when, under judicial 

protection, the provision of public service results in the penalty of imposing 

determinations in favor of a minority to the detriment of the community that 

undoubtedly is already Penalized by the scarcity of resources. At another point, 

the knowledge of the actions developed in compliance with judicial decisions 

should contribute to the adoption of the decisions of the Court of Auditors, since 

they directly influence the administration of public resources. 

Keywords: Reserve of the possible, Public Administration. Public Control. 

 

INTRODUÇÃO 

 

 A segregação dos diversos estamentos do controle externo, a 

complexidade do exame da Reserva do Possível e do Mínimo Existencial, a 

complexidade técnica do orçamento público e sua íntima relação com a 

alocação dos recursos, a importância do processo coletivo para outorga da 

macrojustiça em detrimento da microjustiça e o conhecimento estrutural das 

Cortes de Contas tornam o estudo dessas variáveis relevante e dá ensejo à 

formulação de reflexões contundentes. 

Cabe examinar a evolução histórica para construção das referidas 

espécies de direitos e os bens jurídicos que pretendem tutelar, bem como o 

exame das origens dos mencionados direitos e as influências derivadas desse 

aspecto. 

Ainda na seara conceitual, tem fundamental importância o exame das 

políticas nacionais concebidas para o atendimento coletivo das demandas que 

visam a garantia dos direitos fundamentais e sua estreita relação com o 
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exercício da liberdade. Nesta senda, observar-se-ão os limites do direito 

assegurado constitucionalmente sob o pálio da inviabilização do direito 

concebido para o atendimento coletivo. 

No viés orçamentário, concentra-se no dispêndio dos recursos públicos, 

na finalidade de cada uma das leis orçamentárias e na relação com o 

atendimento dos direitos fundamentais. Verifica-se que o Estado juiz, para 

dirimir a dicotomia Mínimo Existencial e Reserva do Possível, necessita 

entender os meandros técnicos do orçamento público. 

Diante dessa necessidade de amparo técnico, apresentam-se as Cortes 

de Contas como um meio disponível, com elevado conhecimento na área 

orçamentária, mas que infelizmente vem trabalhando de maneira estanque em 

relação aos demais instrumentos de controle externo. 

Assim, demonstram-se as potencialidades dos Tribunais em confronto 

com as necessidades dos órgãos de controle, pelo que se torna importante 

apresentar um meio coordenado de atuação entre essas estruturas de controle 

em que, mesmo sem subordinação, ocorra cooperação recíproca voltada ao 

atendimento precípuo do interesse público na consecução dos direitos 

fundamentais. 

 

I - TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

 

 

É inequívoco que os direitos humanos representam uma evolução no 

sentido da preservação da própria raça humana. Com efeito, não se pode 

olvidar que o Estado é o principal responsável por tais direitos, fato esse que 

reclama uma estrutura de controle capaz de sindicar o “especialista”, ou seja, o 

Executivo.  
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Em sentido oposto, estar-se-ia à mercê, para a consecução de tais 

direitos, de um “controle” feito por “generalistas” ou, em outros termos, por uma 

estrutura que não detém, na profundidade necessária, o conhecimento técnico 

suficiente para perscrutar os meandros orçamentários insertos ao deslinde da 

Reserva do Possível. Tal assertiva ganhará mais evidência quando se 

considera que a inadimplência das prestações em políticas públicas, quase 

sempre, tem como justificativa a ausência de recursos.  

Quem, na estrutura fiscalizatória, tem especialidade no controle da 

alocação de recursos? É certo que, por atribuição constitucional, são as Cortes 

de Contas. Inobstante, não há interação com troca de informações e 

experiências entre os Tribunais de Contas, o Judiciário, a Defensoria, o 

Ministério Público ou a sociedade civil organizada. Desafortunadamente, todas 

essas estruturas, caríssimas aos cofres públicos, trabalham de modo estanque, 

isolado, sem coordenação. 

 

1. DISCERNIMENTO ENTRE DIREITOS HUMANOS E DIREITOS 

FUNDAMENTAIS 

 

Cumpre, preliminarmente, o deslinde da questão que versa sobre qual 

seria a melhor classificação dos direitos fundamentais. 

Nesse sentido, há os que designam como direitos humanos, direitos 

naturais, direitos individuais, direitos públicos subjetivos e, ainda, liberdades 

públicas. No entanto tais expressões designativas não são utilizadas com o 

necessário rigor científico.  

Cabe ressaltar, nesse âmbito de análise, que, em qualquer conceituação 

que enquadre os direitos humanos em mimetismo com direitos fundamentais, 

padece em grave equívoco, visto que não têm o mesmo conteúdo jurídico, 

como se verá. 

Historicamente, sempre se vislumbrou nos direitos humanos um 

conteúdo mais emocional, derivado de um sentimento de preservação da 
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própria humanidade, ante os mais diversos riscos à continuidade da espécie, 

desprovido, portanto, de embasamento jurídico. 

Em outro extremo, os direitos fundamentais têm origem no movimento 

cultural e político francês do ano de 1789 e na Constituição de Weimar de 

1919, o que confere ao termo data de nascimento, naturalidade e filiação, não 

sendo, portanto, uma expressão etérea. 

09. Assim, há quem afirme, com elevado grau de pragmatismo, que os 

direitos fundamentais são os direitos humanos positivados na constituição de 

um Estado. Oportuno se torna esclarecer que, distintamente, os direitos 

naturais representam designação cuja identidade está mais vinculada ao 

jusnaturalismo, o que se verá a seguir.  

No que tange aos direitos individuais, cumpre registrar que são os 

atribuídos às pessoas na condição de indivíduo isolado, conceito esse que 

discrepa dos direitos fundamentais, na medida em que individualiza, como 

também outorga tratamento coletivo no exame das garantias comuns. 

Hodiernamente, os direitos individuais encontram aplicação recorrente no 

âmbito da designação dos direitos civis ou das liberdades civis. 

No que tange aos direitos públicos subjetivos, é importante assinalar que 

se originaram na Escola alemã do século XIX, tendo expressão de eixo sobre o 

prisma do indivíduo, no que concerne ao pensamento positivista. Em termos 

mais prosaicos, seria o indivíduo em face do Estado, fazendo ou não uso de 

um direito que lhe pertence de acioná-lo judicialmente. Ao contrário disso, em 

sede de direitos fundamentais, não se está tratando de bens jurídicos 

disponíveis, seja na esfera pública ou mesmo na esfera privada. Assim, os 

legitimados para propositura das ações para tutela de direitos coletivos são 

impelidos a propor as demandas diversamente do que ocorre nos direitos 

individuais. 

Empós as noções conceituais preliminares e distintivas traçadas nos 

breves trechos delineados, cumpre evidenciar que o propósito do presente 

estudo será direcionado aos direitos fundamentais, que, consoante o 

explicitado, podem ser categorizados entre os positivados no texto maior. 
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Para melhor compreensão dos direitos fundamentais, não se pode 

olvidar o exame histórico de suas origens nas constituições e nas declarações 

universais. Após, com base nessa evolução e postulados, poder-se-ão 

estabelecer os limites da atuação do Judiciário, dos Tribunais de Contas e 

demais instrumentos de controle voltados à fiscalização da efetividade das 

políticas públicas. 

Cumpre assinalar que tal como a essência do homem, o direito evolui. 

Nesses termos, é oportuno aclarar que os direitos fundamentais não se 

apresentaram desde os primórdios com a feição que possuem hoje.  

Posta assim a questão, é de se inferir que o núcleo principal de qualquer 

análise deve levar em consideração a dignidade da pessoa humana e a 

imperiosa necessidade de preservação desse bem, que é individual e também 

coletivo. Nesse passo, não se pode perder de vista que as garantias surgem, 

sobretudo, das coações aos direitos mais caros à humanidade. 

À guisa de exemplo, pode-se citar, entre esses direitos, o direito à 

liberdade. Com efeito, trata-se de um direito de cunho negativo, vez que não 

impõe uma prestação, mas uma inação do Poder Público. Portanto, é um 

direito de resistência a uma possível atuação desviada do Estado.  

Registre-se, ainda, o direito à propriedade, à igualdade, ao devido 

processo legal e de petição, entre outros. Convém esclarecer que os direitos de 

liberdade têm seu nascedouro no Estado Liberal, o qual surgiu após a 

Revolução que deu causa à Independência Americana e também à Revolução 

Francesa. O sentido era, essencialmente, impor limites ao vigente regime 

absolutista. O Estado Liberal tem como eixos determinantes a submissão ao 

império da lei, a divisão dos poderes e, ainda, o desenvolvimento das 

liberdades individuais. 

Não se pode perder de vista, tendo em conta o aspecto histórico das 

declarações voltadas aos direitos fundamentais, a relevância da distinção entre 

a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, datada de 1729, e a 

Declaração de Direitos do Bom povo da Virgínia de 1776.  
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Convém ressaltar que a declaração americana teve caráter local, 

buscava dirimir questões vividas naquele momento histórico dos EUA. 

Diversamente, impende observar que a Declaração Francesa teve um perfil 

universalizante, o que fez desse evento histórico o estuário natural das 

matérias atinentes ao exame dos direitos fundamentais liberais. 

É preciso insistir também no fato de que, com a evolução do 

entendimento sobre o papel social do Estado, este deixou de ser um mero 

espectador. Passou a ser, na conjuntura do Estado Social, um agente de 

promoção da dinâmica social e econômica. Nessa tessitura, com base nessas 

premissas, o Estado deveria garantir o mínimo em termos de renda, habitação, 

educação e saúde. 

Convém notar que os direitos sociais vieram como um meio de proteção 

da burguesia contra o Estado Absolutista e, como evolução em 

desdobramentos, aos direitos sociais, econômicos e culturais, que passaram a 

ter o devido espaço. Em outras palavras, podem-se ver os direitos 

fundamentais como uma limitação ao Estado opressor, enquanto que os 

direitos sociais passaram a significar a possibilidade de exigir uma prestação 

mínima, uma prestação positiva. 

Cumpre assinalar que o Estado Democrático de Direito surge como uma 

evolução ao Estado Social. Ao ensejo desse entendimento, pode-se inferir que 

este seria uma espécie de depuração de um modelo que se coligava com 

regimes políticos completamente antagônicos, ou seja, ao mesmo tempo em 

que se ajustava a democracia, também se associava ao fascismo e ao 

nacional-socialismo. 

Com o fito de trazer luzes doutrinárias, cumpre o exame do texto abaixo 

colacionado, o qual explicita as diversas facetas do Estado Democrático de 

Direito como uma verdadeira evolução em termos de garantias dos direitos 

fundamentais. 

 

O Estado Democrático de Direito – para assim ser considerado 

– deve atender a uma série de princípios, quais sejam: a) 
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constitucionalidade; b) democracia; c) sistema de direitos 

fundamentais; d) justiça social; e) igualdade; f) divisão dos 

poderes; g) legalidade; e h) segurança e certeza jurídica 

(BOLZAN DE MORAIS, 1996, p. 67).  

 

Nesse diapasão, tem-se que o Estado Democrático traz como 

pressuposto uma obediência constitucional acompanhada de um sistema de 

direitos fundamentais voltados à justiça social, à igualdade, à divisão dos 

poderes, à legalidade, à segurança e à certeza jurídica. Registre-se, ainda, que 

o regime mencionado se propõe a tutelar direitos que, embora pudessem ser 

individualmente atribuídos e gozados, eram há um só tempo comunitários e 

pertencentes, inclusive, às gerações futuras. São os direitos de titularidade 

coletiva ou de solidariedade, dado o caráter transindividual. 

Em virtude dessas considerações, cumpre um rápido excurso para 

ressaltar, a título exemplificativo, a relevância da obrigação prestacional do 

Estado na saúde pública e ao ganho significativo de rendimento e efetivação no 

âmbito coletivo das demandas, eis que é crescente a judicialização das 

demandas na área da saúde, mas infelizmente a questão vem sendo resolvida 

pelo Estado Juiz de maneira estanque, sem a devida utilização dos meios de 

que outros órgãos de controle dispõem. Está-se falando especificamente das 

Cortes de Contas, especialistas em orçamento e detentoras de todas as 

informações atinentes à alocação de recursos. 

De regresso ao exame do Estado Democrático de Direito e sua 

relevância para concretude dos direitos fundamentais, Paulo Bonavides (2008, 

p. 56) expõe: “Com a democracia participativa, a soberania passa do Estado 

para a Constituição, porque a constituição é o Poder vivo do povo, o poder que 

ele não alienou em nenhuma assembleia ou órgão de representação [...]”. Em 

outros termos, se tais direitos podem ser atendidos, o ambiente mais propício 

será o democrático. 

Não se pode perder de vista que os direitos fundamentais encontram-se 

apoiados em dois eixos: os direitos subjetivos e princípios objetivos da ordem 
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constitucional, premissas que se estabelecem a partir da Lei Fundamental 

Alemã de 1949 e no caso Lüth (SARLET, 2009). 

Cumpre examinar, no julgamento do caso mencionado, visceralmente 

ligado à temática dos direitos fundamentais, a concretização do entendimento 

de que essa espécie de direitos não se limita à defesa do indivíduo contra atos 

do Poder Público; antes, representa valoração objetiva do texto constitucional, 

que traz consigo repercussão sobre todo o ordenamento jurídico. 

Desse modo, no aspecto subjetivo, a análise se dá em três faces: a do 

titular, do objeto e do destinatário. Assim, os direitos fundamentais passam a 

abrir possibilidade a seus titulares de exigirem ou mesmo opor sua pretensão 

diante de órgãos estatais ou de qualquer outro eventual destinatário.  

No caso judicial exposto conforme se verá no trecho transcrito a seguir, 

o detentor do direito apresentou sua pretensão em face de outro particular, um 

famoso diretor cinematográfico alemão – Veit Harlan, vinculado ao Regime 

Nazista. 

 

Em face dessas críticas, a produtora do filme que à época 

estava sendo dirigido por Veit Harlan, a empresa Domnick Film 

produktion GMBH, passou a exigir explicações de Luth sobre a 

crítica por ele tecida contra Veit Harlan. Erick Luth, ao invés de 

dar explicações sobre as críticas, reforçou-as por intermédio de 

uma carta aberta divulgada à imprensa. Em tal expediente ele 

convocava um verdadeiro boicote ao filme que Veit Harlan 

estava dirigindo na época (era anos de 1950) (BIANCHI, 2009). 

 

Observa-se, do exposto, o espectro de possibilidade dos direitos 

fundamentais passou por tão profunda ampliação que se tornou, até mesmo, 

oponível a outros particulares. 

Em resumo, a função subjetiva pode ser delineada em três funções: 

garantidora, participativa e promocional. No primeiro aspecto, o que se 

pretende tutelar é a garantia de que todos podem, sem restrição, participar das 

eleições para escolha dos mandatários. A função participativa, de índole 

democrática, diz respeito à possibilidade de integrar e, efetivamente, participar 

dos poderes públicos como expressão da vontade pública. A função 
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promocional, de natureza social, diz respeito ao fomento da moralidade por 

meio dos atos do Poder Público. 

No plano objetivo, a perspectiva jurídica é traduzida na concretização 

dos direitos fundamentais por meio da irradiação de uma determinação geral 

de eficiência que deve fluir por meio dos órgãos do Estado. Nessa quadra, o 

que se observa é a dinâmica positiva de realização da efetivação da 

Constituição, inclusive como parâmetro para o controle de constitucionalidade 

das leis e dos atos normativos. Desse modo, verifica-se que os 

desdobramentos de incidência dos direitos fundamentais lançam suas raízes 

em vários terrenos, na medida em que até mesmo o Legislativo deve 

considerar, no exercício da função legiferante, o conteúdo apto a conferir maior 

efetivação dessa linhagem de direitos, ditos fundamentais. 

É importante assinalar que interessam a presente análise dois eixos de 

propagação de efeitos imanentes aos direitos humanos. O primeiro voltado ao 

próprio Estado e, nesse campo, bipartido em Estado Juiz e executor de 

políticas públicas. O segundo eixo, como dito anteriormente, é o legiferante, o 

qual estabelece, por meio das leis, a vertente horizontal (Drittwirkun) (HESSE, 

2009), sobre a qual serão construídas as relações jurídicas entre os próprios 

particulares, com todos os consectários inerentes ao direito de proteção.  

Infere-se, do exposto, que do Poder Público não se espera mais tão 

somente a simples abstenção de atos que ultrajam direitos, reclama-se, noutro 

polo, uma atuação positiva no sentido da preservação e do fomento da fruição 

plena desse patrimônio jurídico. Convém notar, a fim de tornar concreto o 

argumento, que tais medidas tomaram forma por meio das proibições, 

autorizações e espécies normativas de índole penal e administrativa. 

 

2. A EFICÁCIA NA PERSPECTIVA DA JUSFUNDAMENTALIDADE 

 

É de verificar-se, inicialmente, o discrímen conceitual entre vigência e 

eficácia. A vigência encontra-se ancorada no plano da existência, ou seja, se 
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uma norma existir, tal norma terá vigência. A eficácia, diversamente, deve ter 

sua análise cindida em duas vertentes: a jurídica e a social. No prisma social, o 

que se observa é o acatamento da norma pelo destinatário, já a eficácia 

jurídica relaciona-se com a exigibilidade do cumprimento da norma, visto que 

se trata de algo exequível e desejável socialmente para a boa convivência.  

No plano jurídico, a atividade é levada a cabo e a termo pelo Judiciário. 

Como se depreende, a eficácia social é a materialização da conduta, ao passo 

que a eficácia jurídica é a possibilidade de aplicação diante do caso concreto. 

Em síntese, o traço distintivo é a possibilidade presente no domínio jurídico e a 

palpabilidade marcante no social. 

Posta a questão em termos conceituais, depreende-se que os direitos 

sociais diversas vezes são rebaixados à condição de norma meramente 

programática, em outros termos, como direito de segunda linha, na medida em 

que sua aplicabilidade é insistentemente suprimida na rotina de hospitais 

públicos brasileiros. 

Como justificativa para a indesejável constatação precitada, advogam 

haver dicotomia entre os direitos sociais e os civis/políticos. Aduzem, com 

veemência, que a implementação desmedida de um feixe de direitos implicaria 

a necessária mitigação de outros. Nesse sentido, a fim de manter o equilíbrio, a 

efetivação desses direitos reclama atenuações recíprocas, sob pena de 

prejuízo a bens jurídicos, como a liberdade e a propriedade. 

Nesse mesmo sentido, mas com fulcro na corrente funcional dos direitos 

sociais, afirmam que os direitos humanos têm essência reparadora, sendo, 

nesse passo, subsidiários dos direitos civis e políticos. Consoante essa noção 

é que nasce a teoria do Mínimo Existencial e da Reserva do Possível. 

Convém notar que, sob a ótica da realidade e dos motivos fundantes, o 

que se tem, em verdade, é pressão dos custos das ações positivas que os 

direitos sociais reclamam. O conteúdo negativo dos direitos políticos e civis, 
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que via de regra não representam dispêndio, acaba servindo como mero 

anteparo para justificar a mitigação das providências que esses direitos 

reclamam. 

No ordenamento jurídico brasileiro, preocupou-se o constituinte em alçar 

os direitos sociais ao elevado estamento de direito fundamental. Essa estatura 

constitucional, formal e material está positivada no Título II, que trata dos 

direitos e das garantias fundamentais. A topografia constitucional, não sem 

propósito, deixa isento de dúvida o status conferido. 

Demonstrada a credencial destacada, resta reclamar a aplicabilidade 

dos direitos sociais com sobrenome fundamental. Nesse diapasão, relevante 

trazer a lume o comando constitucional do art. 5º, § 1º, o qual determina a 

aplicação imediata das normas definidoras dos direitos e das garantias 

fundamentais. 

No sentido oposto, há os que, mesmo diante do sentido unívoco do 

comando constitucional, entendem que não serão de aplicação imediata as 

normas que não são completas, o que se dá ante a natureza das coisas.  

Cumpre refletir que interpretar a norma constitucional como algo 

inalcançável dada a natureza das coisas é também autorizar os cumprimentos 

dos comandos constitucionais quando possível for e segundo o entendimento 

do destinatário do comando. Não se pode perder de vista que se trata de um 

entendimento bastante perigoso, considerando as estruturas do Estado 

Democrático de Direito, alicerçadas na auto-obediência ao arcabouço 

normativo que criou.  

Diversamente, a boa prática deve buscar máxima utilidade e efetividade 

na norma constitucional, ou seja, a aplicação imediata em todos seus termos, 

sem qualquer reserva. Entre os defensores desse pensamento estão Luiz 

Roberto Barroso, Eros Roberto Grau e outros. 
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Para tornar concreto o posicionamento, o entendimento doutrinário 

acena que: 

[...] em caso de descumprimento, por omissão, de algum direito 

fundamental ou de alguma lacuna legislativa impeditiva de sua 

fruição, deve e pode o poder judiciário – valendo-se de um 

autêntico dever-poder de controle das omissões do Poder 

Público – desde logo e em processo de qualquer natureza 

aplicar diretamente o preceito definidor do direito em questão, 

emprestando ao direito fundamental desfrute imediato, 

independentemente de qualquer providência de natureza 

legislativa ou administrativa (CUNHA JR., 2008, p. 278). 

 

No que tange ao suprimento judicial dos direitos prestacionais, que, na 

avaliação de cada caso concreto, a legitimação do poder Judiciário para 

ordenar a implementação de políticas públicas, substituindo-se ao próprio 

Poder Executivo, tomará como norte determinante os elementos: as limitações 

da Reserva do Possível e os demais direitos fundamentais eventualmente 

colidentes. Não há olvidar-se, ainda, que essa análise será temperada por 

princípios orientadores, com efeito, os da proporcionalidade e da razoabilidade, 

o que torna relevante o exame do tema subsequente. 

 

3. A ESTREITA INTERAÇÃO ENTRE REGRAS, PRINCÍPIOS E SUAS 

IMPLICAÇÕES SOBRE OS DIREITOS DE PRESTAÇÃO 

 

Cumpre assinalar, inicialmente, a dicotomia entre as regras e os 

princípios. Parte da doutrina defende que o ponto fundamental de diferenciação 

está na relevância jurídica do mandamento. Nesse passo, os princípios são 

mais relevantes do que as regras em face do conteúdo que veiculam e da 

abrangência. 
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Outro viés seria o da abstração. Posto assim o argumento, os princípios 

seriam mais fluidos e plásticos, enquanto que as regras albergam conceitos e 

comandos inflexíveis e direitos, embora mais concretos e tangíveis aos olhos 

quanto à aplicabilidade. 

Para Robert Alexy (2008), tanto as regras quanto os princípios traduzem 

o dever-ser e, nesta senda, a distinção não teria relação com grau de 

importância. Na outra face, os princípios são normas mais abertas do que as 

que orientam a efetividade segundo as ressalvas circunstanciais, ou seja, o 

sentido buscado é demonstrado e deve ser concretizado dentro da maior 

parcela possível ante as possibilidades jurídicas e fáticas. 

As regras, por seu turno, se bipartem em observadas ou não. Esse 

binômio não comporta grau de satisfação do comando legal, como ocorre com 

os princípios. Consoante esse entendimento, verifica-se que o conflito entre as 

regras deve ser dirimido no plano da validade, ou seja, a lei posterior derroga a 

anterior, e a geral verga diante da especial, enquanto que os princípios 

convivem sem se excluir reciprocamente. 

Voltando ao cerne do vertente estudo, conclu-se que não há direitos 

fundamentais absolutos. Assim, é inevitável classificar as normas que tratam, 

por exemplo, sobre direitos fundamentais à saúde como de jaez principiológico. 

Tenha-se presente, em face dos argumentos postos, ainda aproveitando o 

exemplo consignado, que é vulnerável qualquer argumento que trate a outorga 

das prestações do Poder Público, na área da saúde, sem um juízo de 

ponderação que contemple a Reserva do Possível e o Mínimo Existencial. 

Apresentada assim a matéria, observem-se os limites de aplicação dos 

princípios sobre o prisma interno e externo. O prisma interno aduz que o direito 

fundamental já nasce limitado ante suas próprias particularidades. Visto assim, 

cumpre inferir que a eventual restrição é derivada da própria espécie do direito 

em estudo. 
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A teoria externa, consectário lógico da primeira, vislumbra o direito e 

uma eventual atenuação a ser justificada pelo intérprete com base em suas 

impossibilidades fáticas. Do ponto de vista operacional, a teoria externa confere 

maior efetividade na medida em que não reconhece limites a prima facie. Como 

se depreende, a máxima efetividade será prevalente, embora temperada pelas 

circunstâncias. 

É de ser revelado outro aspecto no que diz respeito à regulação ou 

conformação para outorga desses direitos. Segundo a doutrina do ministro do 

Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (2009), essa atuação serve ao 

propósito de tornar tangível algo muito aberto, visa dar concretude, visto que 

muitos direitos carecem de disciplinamento normativo para adquirir efetividade. 

O comentário de Gilmar Mendes diz respeito aos ambientes das regras, 

principalmente. No entanto convém notar, outrossim, que o direito à vida ou à 

saúde não pode depender de qualquer normatização para que lhe seja 

conferida efetividade do ponto de vista geral, com as devidas reservas às 

minúcias das exceções já delineadas. 

Mister se faz ressaltar, em arremate, que toda restrição a um direito 

fundamental é antes de tudo uma restrição principiológica. Partindo dessa 

análise, conclui Sarlet (2009) que qualquer restrição a princípios de direitos 

fundamentais deve possuir, direta ou indiretamente, fundamento na própria 

Constituição. Algumas serão derivadas diretamente do texto constitucional e 

outras de índole infraconstitucional, mas todas em compatibilidade com o texto 

maior.  

À guisa de exemplo, pode-se registrar que, no Legislativo, a ponderação 

entre os princípios sobre direitos fundamentais por vezes faz nascer uma regra, 

gerada da colisão entre princípios, e que trará alterações no ordenamento 

jurídico no plano da validade. Impende observar que, no âmbito do poder 

Judiciário, a ponderação entre os princípios busca alcançar a norma que 

proporcione a maior efetividade sem que outros bens jurídicos periféricos 
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sejam esvaziados. É preciso insistir que o argumento central a ser discutido, 

nesse campo, será a Reserva do Possível em face do Mínimo Existencial, 

conforme observaremos na sequência deste estudo. 

É sobremodo importante assinalar que as reservas aos direitos 

fundamentais podem ser categorizadas em simples ou qualificadas. Na reserva 

simples, o legislador constituinte delega ao texto infraconstitucional a 

incumbência de mitigar o direito fundamental. Como exemplo tem-se o 

dispositivo que confere ao civilmente identificado o direito de não o ser 

criminalmente, ressalvadas as hipóteses legais. Convém notar que caberá à lei 

estabelecer tais hipóteses.  

Na reserva qualificada, diversamente, a própria Constituição já 

estabelece os limites. Como exemplo, o caso da inviolabilidade do sigilo da 

correspondência e das comunicações. Neste, somente poderá haver violação 

por ordem judicial e voltada aos propósitos específicos de investigação criminal 

e instrução penal (BRASIL, 1988). 

No tocante à ponderação dos princípios, Robert Alexy (2009), ao tratar 

do princípio da proporcionalidade, faz distinção entre o que, essencialmente, é 

uma regra e um princípio. Com efeito, segundo essa visão, o que conhecemos 

como princípio da proporcionalidade não se trata estruturalmente de um 

princípio, visto que não tem aplicabilidade no deslinde de diversas questões, 

propósito alcançado pelos princípios genuínos. Diversamente serve como 

parâmetro uniforme de interpretação e aplicação de outras normas, o que 

acaba por lhe definir como uma regra sobre regras. Tal ponderação é relevante 

na preservação do núcleo essencial dos direitos fundamentais. 

Segundo a doutrina de Gilmar Mendes (2009), a regra da 

proporcionalidade deve ser observada segundo três enfoques: adequação, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essa sequência de 

abordagem deve ser observada, visto que os parâmetros são subsidiários, ou 

seja, não ultrapassado o primeiro, não se passará ao crivo do segundo. 
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No campo da adequação, o que se observa é a aptidão da intervenção 

para o atingimento dos fins pretendidos, ou seja, para ser adequada, a medida 

tem de ter uma finalidade que conduza à efetividade. 

No que tange à necessidade, o que se verifica é a existência ou não de 

outros meios menos gravosos para que determinado ato seja praticado. 

Diversamente do que se pode imaginar à primeira vista, não há relação direita 

que implique em urgência do ato praticado. O cerne, em suma, será grau de 

efetividade produzido e custo da medida em termos de efeitos colaterais. 

Segundo esse critério, o que se faz é um teste comparativo, que por definição 

implicará exame de relatividade. 

Assinale-se, ainda, que a proporcionalidade em sentido estrito promove 

o confronto entre os princípios que tratam sobre os direitos fundamentais, 

visando aferir qual possui maior adequação para solução da questão e, ao 

final, concluir quem mais deve ceder espaço de efetividade para solução do 

caso específico posto em análise. 

Nesse sentido, deve-se dizer que o foco da análise voltará seus esforços 

à análise do impacto da restrição sobre determinado direito fundamental, bem 

como à relevância dessa mitigação para que outro princípio seja privilegiado. 

Convém notar que será desproporcional a medida levada a efeito pelo Estado 

na medida em que não tiver o condão de justificar a preponderância de 

determinado direito fundamental em detrimento de outro. 

 

II - A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS TRIBUNAIS DE 

CONTAS: A NECESSÁRIA ATUAÇÃO COORDENADA DAS ESTRUTURAS 

DE CONTROLE 
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1 O FENÔMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E SUAS CAUSAS, A CRESCENTE 

INTERFERÊNCIA NAS POLÍTICAS PÚBLICAS PARA GARANTIR A 

PRESTAÇÃO ADMINISTRATIVA. 

 

01. Na medida em que as políticas sociais não são concretizadas pelos 

poderes competentes, toma fôlego uma tendência natural de transferência do 

centro de gravidade do múnus público de uma para outra estrutura de poder 

tida como mais eficiente na consecução da tarefa. 

02. No exame em tela, em face do crescente número de demandas, 

pode-se afirmar que o destinatário é o Judiciário que, de acordo com o modelo 

constitucional brasileiro, é um importante agente catalizador desse fenômeno 

em franca expansão. Em outras palavras, não há um interesse deliberado do 

Judiciário em trazer para si o debate político e social; antes, trata-se de uma 

contingência que se estabelece a partir do descrédito das estruturas de poder 

incumbidas ordinariamente desse mister. 

03. Relevante consignar que o ativismo judicial, instituto de origem 

americana, voltava-se, em sua origem, nos idos de 1947, ao exame 

jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana. No Brasil, por seu turno, o 

ativismo judicial representa a atuação de um poder em substituição aos 

demais, com efeito, o Legislativo e o Executivo que, primitivamente, em suas 

funções típicas, detêm o dever prestacional das garantias dos direitos 

fundamentais. 

04. Inevitável observar que essa atuação atípica e recorrente não é 

saudável para a manutenção da independência e da harmonia entre os três 

poderes. Por óbvio, verifica-se que o deslocamento das competências 

desnatura as funções. A legiferante sofre prejuízo quando o Judiciário passa a 

interpretar a norma de modo amplo e demasiadamente concessivo de direitos 

irrealizáveis, evento cada vez mais comum movido por propósitos 

irresponsáveis e eleitoreiros.  

05. A função executiva, por seu turno, é mitigada na crescente 

substituição do juízo administrativo pela da valoração judicial derivada das 
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demandas. Esse entendimento exercido em substituição é casuístico na 

medida em que somente visa ao caso concreto, desconsiderando as 

prioridades estabelecidas segundo as possibilidades do orçamento existente, 

trazendo, por conseguinte, tumulto ao exercício da gestão. 

06. O que se almeja alcançar, contudo, é o necessário equilíbrio entre as 

instituições que devem ser independentes, mas também harmônicas, segundo 

recomenda o comando constitucional. 

07. Consoante se pode observar, é crescente a incidência de demandas 

judiciais voltadas à obtenção de prestações executivas. Neste horizonte, 

citando o dever do Estado em prover aos seus tutelados os medicamentos 

necessários, os números explicitados no texto abaixo, por si, demonstram um 

crescimento exponencial e insustentável. Veja-se: 

 

Colhe-se dos dados do Ministério da Saúde que, em 2005, 

havia 387 (trezentos e oitenta e sete) demandas judiciais, 

quantitativo esse que passou de 2006 (dois mil e seis) em 

2008. Para entender essa demanda, houve a disponibilização 

de R $ 2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil reais) em 

2005 e de R$ 67.600.000,00 (sessenta e sete milhões e 

seiscentos mil reais) em 2008, o que representa um aumento 

de gastos públicos com demandas judiciais de medicamentos 

na proporção de 30 (trinta) vezes em um triênio. (NUNES, 

2010, p. 145) 

 

08. Como se pode observar, há dados alarmantes que levam a refletir 

sobre as possíveis causas. É inevitável considerar que o processo de 

democratização, atingido com a Constituição de 1988, é um desses fatores. 

Com essa importante e saudável alteração, passou o poder Judiciário a ser 

verdadeiro curador da Constituição e das leis, possuindo força coativa até 

mesmo em face do Legislativo e do Executivo. 

09. É certo que o Judiciário, no ambiente do Estado Democrático de 

Direito, acabou por assumir o papel de curador dos inúmeros direitos 

assegurados constitucionalmente. Inobstante, tal constatação não é alento na 

medida em que a hipertrofia de um poder representa o ocaso dos demais. 
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10. Nesse sentido, cresce a importância da utilidade de integração dos 

sistemas de controle. É preciso fazer com que os dados produzidos no âmbito 

dos Tribunais de Contas, sobretudo os relativos a orçamento, sejam 

compartilhados de modo a proporcionar ao magistrado uma visão geral das 

finanças públicas. Mas não somente sobre orçamento, os Tribunais detêm 

informações sobre ações que devem ser empreendidas em todas as áreas pelo 

Executivo, bem como o índice de atingimento das metas concernentes ao grau 

de satisfação do interesse público. 

11. Noutro vértice, e em contrapartida, os Tribunais de Contas 

necessitam ter ciência do teor das ações ajuizadas no Judiciário. Muitas destas 

demandas podem trazer informações valiosas para o controle externo. Assim, 

fica clara a urgência dessa simbiose entre o Judiciário, Ministério Público, 

Defensoria e a própria sociedade. Tema que a profundaremos nos capítulos 

que se seguem. 

12. Cumpre alertar que o Judiciário deve exercer o controle, mas tal 

controle reclama ferramentas que o instrumentalizem tecnicamente. Sem isso, 

ocorrerão distorções graves no sistema como um todo. 

13. Cabe perscrutar, na seara do controle, se as prioridades 

estabelecidas pelo Poder Público consideram, de maneira racional, a reserva 

de meios para o atendimento de toda a sociedade, com o devido 

estabelecimento de metas e prazos razoáveis para atingimento. 

14. Sem olvidar que os parâmetros de analise já se encontram 

preordenados em leis. Nesse caso, das leis orçamentárias (PPA, LDO e LOA), 

as quais deveriam servir como critério de análise no que atine a programas, 

metas e orçamento para implementação, mas que quase nunca são 

observadas por quem julga.  

15. Por outro lado, cumpre perceber que a questão vai muito além da 

dicotomia entre Mínimo Existencial e da Reserva do Possível. É dizer, em 

outras palavras, que compete ao Executivo o cumprimento dos programas 

estabelecidos, das metas planejadas e, em caso de descumprimento, não se 
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quedar a reduzir a questão à retórica vazia de que o “caso” extrapola a 

Reserva do Possível. 

16. Assim, é necessário que o Judiciário e demais meios de controle 

passem a coordenar suas atividades em demandas de reflexo geral visando 

evitar distorções e, acima de tudo, à promoção, com urgência, das 

necessidades que são de interesse comum ou transidividuais. 

17. Com efeito, nesse cenário coordenado, cumprirá às Cortes de 

Contas, a quem foi confiada a tarefa constitucional de fiscalizar a eficiência e a 

economicidade dos gastos públicos, participação efetiva nessas questões, o 

que pode se dar, por exemplo, por meio de um Termo de Cooperação 

Recíproca entre o Judiciário e o controle externo. 

 

2 AS CORTES DE CONTAS BRASILEIRAS 

 

18. Cumpre iniciar este tópico com uma definição, da lavra de Rui 

Barbosa, quando da exposição de motivos do Dec. 966-A, de 7 de novembro 

de 1890, que buscava instituir o Tribunal de Contas no Brasil. 

 

[...] corpo de magistratura intermediária à sua administração e 

a sua legislatura que, colocado em posição autônoma, com 

atribuição de revisão e julgamento, cercado de garantias 

quanto a quaisquer ameaças, possa exercer suas funções 

vitais no organismo constitucional, sem o risco de converter-se 

em instituição de ornato aparatoso e inútil. (MILESKI, 2003, 

p. 193, grifo nosso) 

 

19. Instituído de fato somente em 1892, o Tribunal de Contas no Brasil 

nasceu com a atribuição funcional de julgar as contas dos responsáveis por 

dinheiro e valores pertencentes à República. Logo se conclui que, desde seu 
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nascedouro, cumpre às Cortes de Contas o julgamento da atividade financeira 

do Estado.   

20. No que diz respeito às suas origens, podemos afirmar que a forma 

de controle externo brasileiro sofreu forte influência do modelo italiano e belga, 

em que o controle se limitava ao controle prévio da execução da despesa.  

Posteriormente, com a Constituição de 1988, as competências de fiscalização 

foram consideravelmente ampliadas passando a assemelhar-se mais com o 

modelo francês, acima descrito, embora sem definitividade em suas decisões, 

que sempre poderão passar pelo crivo revisor do judiciário. 

 

2.1 Os Tribunais de Contas e a sua alocação na estrutura de poder 

 

21. Uma questão de grande relevância doutrinária diz respeito à 

integração dos Tribunais de Contas na estrutura do Estado, já que a 

Constituição não declarou expressamente. É que, dependendo do poder a que 

estiverem vinculadas, as Cortes de Contas devem ser examinadas segundo 

esse liame. 

22. A doutrina tem posicionamentos em várias direções. Há quem afirme 

estar o Tribunal de Contas ligado ao Judiciário, ao Legislativo e até mesmo 

como um quarto poder, independente dos demais. Assim, cumpre uma análise 

por exclusão. No que diz respeito ao Executivo, a impossibilidade se mostra de 

plano, visto que não haveria possibilidade de o controle externo estar vinculado 

ao ente político que deve fiscalizar. 

23. Sobre esse tema, Odete Medauar assevera a aludida 

impossibilidade. Como fundamento de seus argumentos, a doutrinadora aduz 

que dificilmente alguém defenderia a inclusão dos Tribunais de Contas no 

Executivo, visto que entre as atribuições destinadas às Cortes de Contas, uma 



 
 
 
 
 

 
REPATS, Brasília, V. 3, nº 2, p.385-424, Jul-Dez, 2016 

ISSN: 2359-5299 

E-mail: repats.editorial@gmail.com 

 

 

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas do 

Terceiro Setor 
 REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas 

do Terceiro Setor 
   

407 

das mais relevantes é a fiscalização da atividade financeira do Estado, 

inclusive auxiliando o parlamento em sua função de tomar contas do poder 

Executivo (MEDAUAR, 1990).  

24. Quanto à integração ao poder Judiciário, como uma espécie de 

justiça de contas (CITADINI, 1995), especializada, portanto, entende-se 

equivocada a premissa, sobretudo porque a Constituição não relacionou essa 

Corte na estrutura judicial de poder, mesmo considerando que, no art. 73 da 

CF, sejam dirigidas às Cortes de Contas as mesmas competências e 

prerrogativas de que dispõe o Judiciário no art. 96 da Carta Constitucional. 

25. Cumpre consignar, em arremate, que a CF, ao outorgar autonomia 

aos Tribunais de Contas, também os tornou independentes do próprio 

Judiciário, visto que não procedeu à incorporação à jurisdição desse poder. 

26. No que tange ao poder Legislativo e o exercício de sua atribuição de 

controle do Executivo, há forte controvérsia atribuída a uma expressão contida 

no art. 71 da Constituição Federal: “O controle externo, a cargo do Congresso 

Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União [...]” 

(grifo nosso). Tal redação conferiu uma equivocada ideia de subordinação que 

não pode prosperar. Cumpre entender a distinção existente entre prestar 

auxílio com órgão auxiliar, ou seja, subordinado hierarquicamente. 

27. Tenha-se presente que a função auxiliar é diversa da natureza do 

órgão, que não é auxiliar. Sua função é exercer o controle financeiro e 

orçamentário da administração em auxílio ao poder responsável por essa 

fiscalização, mas com total independência e autonomia, como asseverou Rui 

Barbosa no início deste tópico. Essa distinção tem muita relevância para o 

objetivo final deste trabalho, visto que a proposta será de auxílio técnico da 

Corte de Contas, junto às demais esferas de controle, com efeito o Judiciário, 

Ministério Público, Defensoria e sociedade civil, mas sem qualquer 

subordinação, o que seria inconstitucional.  
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28. Hélio Saul Mileski (2003, p. 204), ao citar Ricardo Lobo Torres, 

esclarece a questão ao transcrever a seguinte assertiva:  

 

O Tribunal de Contas, a nosso ver, é órgão auxiliar dos 

Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, bem como da 

comunidade e de seus órgãos de participação política: auxilia o 

Legislativo no controle externo, fornecendo-lhe informações, 

pareceres e relatórios; auxilia a administração e o Judiciário na 

autotutela da legalidade e no controle interno, orientando sua 

ação e controlando os responsáveis por bens e valores 

públicos. 

 

29. Cumpre observar que o entendimento acima transcrito vai 

integralmente ao encontro do propósito final do presente trabalho, como 

adiante se verá.  

30. Ao ensejo do expendido, de fato, as Cortes de Contas dispõem de 

total autonomia e, como tal, não se subordinam, embora isso não represente 

embargo ao auxílio técnico que deve e precisa ser prestado a todas as 

estruturas de poder, sobretudo à sociedade, considerando a possibilidade das 

ações coletivas para preservação dos direitos fundamentais sociais.  

31. Cumpre assinalar, de regresso ao entendimento do doutrinador 

acima transcrito, que, ao se referir ao Judiciário, expõe um auxílio que se 

direciona a atividade administrativa interna, ou seja, autotutela da legalidade e 

controle interno do próprio Judiciário. Para além desse auxílio, que é padrão, 

também há possibilidade de oferta de auxílio na atividade judicante, ou seja, na 

atividade típica desse poder, sobretudo no que concerne ao exame da 

alocação de recursos e sua íntima relação com as leis orçamentárias. 

32. Ao ensejo da conclusão do entendimento quanto à alocação do 

Tribunal de Contas, pode-se afirmar, após as razões expendidas, que, embora 

vinculado ao Legislativo, em face de sua autonomia, de assento constitucional, 



 
 
 
 
 

 
REPATS, Brasília, V. 3, nº 2, p.385-424, Jul-Dez, 2016 

ISSN: 2359-5299 

E-mail: repats.editorial@gmail.com 

 

 

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas do 

Terceiro Setor 
 REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas 

do Terceiro Setor 
   

409 

as Cortes de Contas, com as referidas prerrogativas, mesmo “sem Poder 

ficaram com o Poder de fiscalizar o Poder, agindo em nome do Estado e em 

favor da sociedade, no sentido de preservar a regularidade da aplicação dos 

dinheiros públicos, com atendimento ao interesse público” (MILESKI, 2003, p. 

205). 

 

2.2 Natureza jurídica das decisões dos Tribunais de Contas  

 

33. No que toca à natureza jurídica das decisões dos Tribunais de 

Contas, merece realce o entendimento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes 

(FERNANDES, 2005), que afirma, com lastro em expressa disposição 

constitucional, haver força judicante nas decisões do Tribunal de Contas. 

Entretanto cumpre consignar que a ampla maioria da doutrina entende ser de 

natureza administrativa as referidas decisões, considerando que, no Brasil, a 

jurisdição é una e, nesse passo, o monopólio é judicial. 

34. A importância dessa conclusão para o fluente estudo deriva do fato 

de que, sendo a jurisdição de natureza administrativa, as decisões dos 

Tribunais de Contas não terão a mesma carga de definitividade que possuem 

as decisões da justiça, ou seja, qualquer decisão das Cortes de Contas sempre 

poderá ser reformada no Judiciário. 

35. Com efeito, isso reforça a tese de que as instituições devem 

trabalhar de forma coordenada, de modo que o Judiciário possa contribuir e 

receber a contribuição dessas Cortes de Contas, sobretudo nas matérias que 

detêm especialidade, o orçamento. 

36. Em consonância com o acatado, vejamos o posicionamento de Maria 

Sylvia Zanella Di Pietro (1996): 
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Pode-se afirmar que a decisão do Tribunal de Contas, se não 

se iguala à decisão judicial, porque também sujeita ao controle 

pelo Poder Judiciário, também não se identifica com a função 

puramente administrativa. Ela se coloca em meio caminho 

entre uma e outra. Ela tem fundamento constitucional e se 

sobrepõe à decisão das autoridades administrativas, qualquer 

que seja o nível em que se insiram na hierarquia da 

administração pública, mesmo no nível da chefia do poder 

Executivo. 

 

37. Consoante se pode observar no posicionamento doutrinário acima 

expendido, o raciocínio jurídico, quanto à natureza das decisões dos Tribunais 

de Contas, é de que possui jurisdição na medida em que pertence ao Estado e 

é exercida por todos os poderes; inobstante, cumpre discernir a atividade 

jurisdicional – que todos os Poderes possuem – da atividade judicial – que é 

exclusiva do Judiciário, como ensina Helio Saul Mileski (2003) citando Hely 

Lopes Meireles. 

38. Após todas as considerações postas, pode-se afirmar, em arremate, 

que o Tribunal de Contas encontra-se na intimidade do Estado, com função de 

fiscalização da atividade financeira e dispõe de competências insculpidas no 

próprio texto constitucional.  

39. Inobstante, suas atribuições serão cumpridas por meio de jurisdição 

de natureza administrativa, considerando a possibilidade de revisão pelo poder 

Judiciário. Embora se tenham presentes as eventuais revisões, mesmo no 

Judiciário, somente incidirão em face de erro formal ou ilegalidade manifesta.  

40. Não se pode perder de vista, é preciso insistir, que não haverá 

possibilidade de julgamento de contas no âmbito do Judiciário, por se tratar de 

matéria de competência exclusiva das Cortes de Contas, consoante 

estabelecido no art. 71, II, da CF. 

41. Por último, resta consignar que os parâmetros gerais de fiscalização 

serão sempre voltados ao atendimento do interesse público coletivo, bem como 
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ao fiel acatamento dos princípios constitucionais, inobstante, tudo será voltado 

ao objetivo único da boa e regular aplicação dos recursos públicos. 

42. Ao ensejo do exame em tela, é de verificar-se a estreita relação 

entre os Tribunais de Contas e os direitos fundamentais, consoante se pode 

observar na citação de Helio Mileski a Ricardo Lobo (2003, p. 213), abaixo 

transcrita. 

 

De igual modo posiciona-se Ricardo Lobo Torres, referindo-se 

que coube à doutrina germânica chamar a atenção para essa 

nova relação entre o Tribunal de Contas e os direitos 

fundamentais: “Ernst Rudolf Huber atribui inicialmente ao 

controle de contas (Rechnungsprufung) a característica de 

“garantia institucional da Constituição”, por se basear em três 

princípios jurídicos: a) legalidade, que vincula exclusivamente à 

lei; b) independência, que o separa do executivo; e c) ausência 

de lacuna, que proíbe espaços livres de controle. Logo a 

seguir, complementando a referência efetuada, o ilustre jurista 

menciona: “Posteriormente os juristas alemães transferiram 

para o próprio Tribunal de Contas o atributo de garantia 

constitucional, ao observarem o crescimento de sua 

importância na função de defesa dos direitos fundamentais 

e no contexto dos poderes do Estado, devido principalmente 

à independência de seus membros e à inexistência de vínculo 

de subordinação ao Legislativo e ao Executivo””. (sem grifos no 

original) 

 

43. O aparelhamento das Cortes de Contas, segundo os princípios 

postos, impõe que as estruturas de controle, sobretudo no que toca ao exame 

de matérias relacionadas aos direitos fundamentais, trabalhem de modo 

coordenado e sistêmico. 

44. No que concerne ao princípio da independência, citado na 

transcrição acima, cabe robustecer o argumento explicitando que esta deriva 

da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de vencimentos dos 

conselheiros e dos ministros dos Tribunais de Contas. Como é cediço, a 
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vitaliciedade tem como conteúdo a permanência definitiva no cargo, ou seja, 

independentemente da vontade de terceiros. Nesses termos, o ministro ou o 

conselheiro somente poderá ser afastado por vontade própria, aposentadoria 

compulsória ou sentença judicial com trânsito em julgado. 

45. Assim, os dados obtidos nas Cortes são produzidos por quem detém 

as mesmas garantias e obrigações dos que decidem no Judiciário, de modo 

que são plenamente confiáveis, visto que blindados, pelo texto constitucional, 

do alcance funcional dos poderes do Estado fiscalizados e eventualmente 

descontentes.  

 

2.3 O Tribunal de Contas e a execução orçamentária 

 

46. Cabe explicitar, inicialmente, que a atividade de planejamento para a 

execução das políticas públicas impõe minucioso exame da situação 

econômico-financeira. Assim, o orçamento é instrumento de programação das 

ações de governo. 

47. É importante perceber que o orçamento é o instrumento autorizador 

das despesas e das receitas, as quais serão despendidas e auferidas, 

respectivamente, pela administração pública. Assim, surgem os Tribunais de 

Contas como meio técnico auxiliar nessa tarefa, destinada, 

constitucionalmente, ao Legislativo. Com efeito, cumpre ao Legislativo aceitar 

ou rejeitar o programa de governo, autorizar ou vedar receitas e despesas. 

48. Sobre a matéria, o art. 70, CF, atribui ao Legislativo a tarefa 

fiscalizadora da execução orçamentária, especialmente voltada à financeira, 

contábil, patrimonial, o que se dará por meio das Cortes de Contas: 
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A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 

patrimonial da União e das entidades da administração direita e 

indireta e, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, 

aplicação das subvenções e renúncias de receitas, será 

exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, 

e pelo sistema de controle interno de cada Poder. (BRASIL, 

1988) 

 

49. Imperioso perceber que o controle é consectário lógico do regime 

democrático, considerando que o poder deve ser exercido única e 

exclusivamente em nome do povo. Assim, o papel das Cortes de Contas é 

garantir que os atos da administração, de fato, sejam praticados no fiel 

interesse da coletividade, com arrimo nos princípios da legalidade, da 

legitimidade e da economicidade. 

50. Em sendo a atuação das Cortes de Contas, quase exclusivamente, 

voltada ao interesse da coletividade, torna-se óbvia a necessidade de atuação 

coordenada das estruturas de controle externo, judiciais e extrajudiciais. 

51. A fiscalização da execução orçamentária volta-se à proteção da 

regularidade fiscal, tudo voltado ao objetivo de manter as contas públicas 

devidamente equilibradas. Tal equilíbrio é pressuposto do planejamento 

governamental que, em última análise, é o atendimento do interesse coletivo. 

52. O parâmetro de controle é a Lei de Responsabilidade Fiscal, 

constituindo-se em verdadeiro manual de boas práticas de gestão, 

considerando que delimita o endividamento, regulamenta os gastos com 

pessoal, além de regras que limitam a eventual ação irresponsável do gestor 

em fim de mandato. 

53. Como pode ser observado, a fiscalização terá, como sentido 

principal, o atingimento das metas fixadas na lei de diretrizes orçamentárias, o 

que buscará elidir, com base na Lei Complementar n. 101 de 2000, os desvios 

ensejadores de desequilíbrios nas contas públicas. 
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54. Outrossim, é necessário compreender que a fiscalização no âmbito 

dos Tribunais de Contas se dá de maneira sistêmica, ou seja, voltada aos 

aspectos contábeis, financeiros e orçamentários. Sendo assim, é possível que 

determinado ato seja regular do ponto de vista contábil, mas se encontre 

viciado no que tange à legitimidade e à legalidade. 

55. Relevante observar que todas as atividades de ação estatal estarão 

abrangidas por esse sistema de controle, desde a fase de planejamento até a 

efetiva realização das tarefas públicas. 

56. A fim de demonstrar concretamente o aludido processo, mister 

demonstrar todas as espécies de fiscalização exercidas pelos Tribunais de 

Contas. Para isso, fixa-se como ponto de partida as potencialidades das Cortes 

de Contas. 

57. Cumpre iniciar a análise pelo controle exercido na fiscalização 

contábil. Consoante a Lei n. 4.320, de 1964, todos os atos da atividade 

financeira do Estado devem ser devidamente contabilizados em ordem 

cronológica, o que é fundamental para o real entendimento dos atos do Poder 

Público dentro de uma sequência lógica. Convém entender, outrossim, que a 

administração, em sua atividade escritural, possui sistemas de contas 

independentes e segregados segundo agrupamentos que se dividem em 

sistema financeiro, sistema patrimonial, orçamentário e de compensação. 

58. Os registros ocorrem nesse sistema cindido segundo a forma 

analítica e sintética. Na escrituração analítica, tem-se acesso a informações de 

receitas orçamentárias, despesas previstas, empenhadas e realizadas. Pode-

se verificar até mesmo o movimento extraorçamentário, movimento bancário e 

diário de caixa. Na escrituração sintética, tem-se o Diário Geral e Razão Geral, 

de onde se podem extrair os balancetes de verificação e, no fim do exercício, 

os balanços de cada sistema. 
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59. Consoante o explicitado, por meio dessa escrituração, analisada 

minunciosamente pelas Cortes de Contas, é possível obter registros que 

demonstrem a real situação econômica e financeira do ente, fugindo da retórica 

nem sempre verdadeira da Reserva do Possível. 

60. A fiscalização financeira volta-se ao controle da arrecadação da 

receita e da realização de despesas, observando, ainda, a legalidade e a 

regularidade de todas as operações. Verifica-se, ainda, se os procedimentos de 

execução da despesa estão adequados, se os ativos financeiros foram 

registrados e os procedimentos de execução da despesa, como autorização, 

empenho e liquidação, pagamento e registro foram devidamente escriturados. 

Demonstra-se, ao final, se as contas de fato refletem a situação financeira da 

administração.  

61. A fiscalização orçamentária é especialmente importante, pois se 

volta, sobretudo, ao exame de programas, projetos e atividades previstas na lei 

orçamentária. A análise é panorâmica e de todo o ciclo orçamentário, partindo 

dos planos de governo e se estendendo até a lei de diretrizes orçamentárias e 

o orçamento anual. 

62. Cumpre refletir, então, sobre a importância de um parecer exarado 

pela Corte de Contas e oferecido ao Judiciário. Tal posicionamento seria 

esclarecedor sobre todas as minúcias técnicas que cercam a matéria. 

63. Com efeito, por meio da fiscalização orçamentária, pode-se proceder 

a uma profunda análise sobre a coerência da aplicação dos recursos e as 

finalidades planejadas. Será possível, até mesmo, verificar a legalidade dos 

atos em consonância com os programas de trabalho expressos em termos 

monetários, bem como a realização das obras e de serviços prestados. O que 

é fundamental, sobretudo, no âmbito das ações coletivas, e o poder Judiciário 

poderá contar com elementos técnicos precisos antes de uma eventual 

intervenção nas políticas públicas. 
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64. A fiscalização operacional, por seu turno, é voltada à mensuração do 

grau de cumprimento dos objetivos e metas designados nas leis orçamentárias. 

Por meio desse instrumento, é possível medir eficiência – termo relacionado a 

rendimento – e eficácia – que representa o controle da administração sobre os 

recursos humanos, materiais e financeiros, com a devida identificação das 

áreas críticas. 

65. Relevante perceber que o juízo de razoabilidade e de 

proporcionalidade, devidamente instruído com esses dados técnicos, 

possibilitará ao Judiciário, sobretudo nas ações coletivas, entendimento mais 

consistente e fundamentado, o que tornará mais legítima a intervenção nas 

políticas públicas. 

66. Cumpre asseverar que a fiscalização operacional é o que há de mais 

moderno na evolução da fiscalização do Poder Público em suas atividades 

financeiras. Com esse instrumento, pode-se alcançar, como resultado, 

aperfeiçoamento das instituições administrativas, melhoria da produtividade por 

meio da exploração dos aspectos da eficiência, eficácia e economicidade. 

67. A fiscalização patrimonial é voltada para preservação dos bens e 

patrimônios do Estado, sejam bens móveis ou imóveis, no que diz respeito à 

movimentação, conservação e segurança. Tal fiscalização é instrumentalizada 

com inventários completos e incidentes sobre saldos de estoques nos 

almoxarifados e depósitos, além dos equipamentos e materiais permanentes 

nos órgãos da administração. 

68. Dentro do escopo da fiscalização, busca-se, ainda, o levantamento 

da regularidade dos registros e da utilização dos bens públicos, com os 

responsáveis pelo uso e guarda, o que evita sensivelmente a possibilidade de 

desvios e emprego inadequado. 

69. Cumpre perceber como essas informações são relevantes nas ações 

coletivas, sobretudo as que tratam de medicamentos e análises em geral. Seria 
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realmente elucidativo saber quais medicamentos têm seu prazo de validade 

vencido sem utilização, e os equipamentos que ficam armazenados sem 

instalação enquanto filas de exames se formam. Se ações civis públicas 

fossem instruídas com esses dados, o Judiciário poderia intervir com muito 

mais propriedade, não somente para outorgar, ao que entra individualmente 

com a ação, o tratamento ou o exame, mas para corrigir o desperdício que 

ocorre em quaisquer dos exemplos relatados.  

70. Em todo o sistema de fiscalização, o objetivo sempre será, nos 

termos do art. 70 da CF, uma vigorosa ação de controle que consiga abranger 

toda organização estatal desde o planejamento até a devida concretização de 

seus objetivos, tudo cercado de parâmetros técnicos que garantiriam decisões 

firmes e efetivas em toda a estrutura de controle. Se as estruturas de controle 

passarem a agir de modo coordenado, teremos como resultado uma 

permanente sindicância sobre utilização e administração de bens e dinheiros 

públicos utilizados para atendimento das necessidades coletivas. 

71. O parâmetro de legalidade deve ser o norte orientador da 

fiscalização orçamentária, financeira, contábil, patrimonial e operacional, visto 

que é justamente esse princípio o responsável por toda a dinâmica de atuação 

da administração. O plano de governo, tornado concreto na lei orçamentária, 

também deve passar pelo crivo da perfeita adequação do ato à lei e aos 

princípios constitucionais.  

72. No concernente ao controle da constitucionalidade, Carmem Lúcia 

Antunes Rocha argumenta que tal controle pode e deve ser exercido 

extrajudicialmente, ou seja, pelas Cortes de Contas. Como lastro desse 

argumento, menciona a Súmula 347 do STF, a qual afirma que “Tribunal de 

Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade 

das leis e dos atos do Poder Público”. 

73. Inobstante, é certo que a apreciação da constitucionalidade pelas 

Cortes de Contas não tem o condão de retirar do ordenamento jurídico leis e 
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atos analisados, mas tão somente opera o efeito de obstar a executoriedade do 

texto, embargando, desse modo, prejuízos de natureza jurídica, econômica e 

financeira. Com efeito, a tarefa iniciada nas Cortes de Contas poderia ser 

complementada no Judiciário no âmbito das ações coletivas, por meio do 

controle difuso de constitucionalidade, pois o processo iniciado no Tribunal de 

Contas pode instruir completamente essas ações. 

74. O controle da legitimidade, por sua vez, estrutura-se em aspectos 

que vão além das formalidades. Tem fundamento nos princípios orçamentários, 

financeiros e constitucionais. Em outros termos, sentido teleológico busca 

combater os desvios de finalidade do ato. 

75. A economicidade é outro parâmetro de análise que se volta ao 

exame dos custos inerentes aos objetivos fixados pelo Poder Público. Na 

verdade, a aferição volta-se à relação de custo-benefício, tendo em vista que a 

administração tem o dever de ser eficiente na realização do interesse público e 

buscar proporcionar o atendimento à maior parcela da coletividade. 

76. A economicidade é outro critério de análise, estabelece seus 

objetivos além do controle dos gastos. Volta-se também ao controle das 

entradas orçamentárias. Nesse sentido, é necessário compreender que a 

Reserva do Possível será profundamente diminuída se a administração compra 

mal e não cumpre sua tarefa arrecadadora.  

77. O Judiciário, ao promover a intervenção nas políticas públicas, 

necessita dessa análise realizada no âmbito das Cortes de Contas, só assim a 

intervenção outorgará a macrojustiça, que se distingue da justiça do caso 

concreto, que abstrai completamente e visa planejamento das políticas públicas 

do setor.   

78. Os levantamentos levados a efeito pelas Cortes de Contas ocorrem 

por meio das auditorias e das inspeções. O art. 71, IV, da Constituição Federal 

assevera que, por iniciativa própria da Câmara dos Deputados, do Senado 
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Federal, das comissões técnicas ou de inquérito, as referidas diligências serão 

executadas pelos Tribunais de Contas. 

79. É de se perceber que o Ministério Público, a Defensoria ou o próprio 

Judiciário não podem requerer, compulsoriamente, os relatórios dessas 

auditorias. Inobstante, não há embargo de que sejam realizadas 

voluntariamente, ante a demonstrada concorrência de interesses, em um 

Termo de Cooperação. 

80. Cumpre esclarecer que a auditoria é uma técnica oriunda do setor 

privado que tem como essência o exame de documental. Atualmente, por força 

da Lei n. 4.320, de 1964, os Tribunais de Contas procedem naturalmente às 

auditorias financeiras e orçamentárias.  

81. Com base na lei orçamentária anual, dos orçamentos de 

investimentos, da abertura dos créditos adicionais e ainda pela via dos atos 

relativos à programação financeira de desembolso, dos balancetes de receitas 

e despesas, devidamente instruído com o rol dos responsáveis, não 

remanescerá qualquer vácuo de informações capazes de obstar o completo 

delineamento da Reserva do Possível. 

82. Cabe consignar que esse incremento de eficiência nas decisões do 

Judiciário não implicará, absolutamente, qualquer gasto. As estruturas já estão 

montadas e em funcionamento, somente precisam se comunicar e cooperar 

reciprocamente. 

83. Sobre a inspeção, cabe explicitar que é espécie do gênero auditoria. 

Ocorre que a inspeção acontece in loco, ou seja, buscará a informação 

verídica, direta da fonte. Evidenciará a forma como a gestão está processando 

seus atos de fato. 

84. Empós esses argumentos, restam suficientemente demonstradas as 

vantagens ao Judiciário do auxílio das Cortes de Contas. No que diz respeito 

aos Tribunais, o resultado virá na forma de informações sobre demandas que 
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tramitam na justiça e que se encontram no âmbito de interesse de investigação 

dessas Cortes.  Para além do resultado mencionado, essa atuação conjunta 

propiciará ao Judiciário conhecer mais profundamente o trabalho dos Tribunais 

de Contas, o que resultará em redução nas modificações das decisões levadas 

a sua análise. Há, nesses termos, ganho recíproco. 

CONCLUSÃO 

 

01. Viu-se que não cabe ao poder Judiciário, como regra, intervir nas 

políticas públicas, sobretudo nas demandas individuais promovidas em 

desfavor do poder Executivo.  

02. Inobstante, é cediço que a redemocratização, com o 

reposicionamento do Judiciário, e a característica analítica da Constituição 

Federal, com seu viés compromissário, bem como a crescente crise de 

representatividade dos demais poderes levaram Tribunais e juízes brasileiros a 

dirimir as questões inerentes aos direitos fundamentais da sociedade. 

03. Como dito, ante a inevitabilidade, cumpre ao poder Judiciário o 

exame dessas questões. No entanto tal análise, a fim de diminuir prejuízos, 

deve seguir alguns parâmetros. Tais demandas devem, voltadas ao 

atendimento dos direitos fundamentais, ser examinadas preferencialmente por 

meio de ações coletivas e abstratas de controle de constitucionalidade que, 

como dito, têm aptidão para macrojustiça. 

04. Essas decisões devem seguir alguns fundamentos parametrizantes 

com vistas ao atendimento global (macrojustiça) e não fracionado 

(microjustiça). 

05. É parâmetro relevante o exame da alocação de recursos e do 

escalonamento de prioridades estipulados pelo Poder Público. Para este 

mister, a justiça deverá se servir, de maneira coordenada, dos Tribunais de 
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Contas, suficientemente aparelhados para o exame da eficiência, da 

legitimidade, da legalidade e da economicidade dos atos do Poder Público, tal 

como demonstrado. 

06. Cumpre realçar que as medidas individuais (microjustiça), além de 

resultarem em aquisições sem o devido processo licitatório, ou seja, com 

dispensa e inexigibilidade, dão azo a atos fraudulentos e de improbidade 

administrativa, dificultando, mais ainda, a estruturação dos serviços essenciais 

da Administração de modo organizado e eficiente. 

07. É necessário pontuar que os direitos fundamentais sociais, que são 

de cunho prestacional, passaram, e ainda passam, por uma evolução 

depuradora. Passou de um Estado Liberal para o Social e encontra-se no 

Democrático de Direito. Tal evolução levou a uma bipartição destes direitos 

fundamentais em duas diretrizes: subjetiva e objetiva. Assim, na esfera 

subjetiva são defendidos os direitos positivos e negativos contra eventuais 

abusos do Poder Público. Já na esfera objetiva, o destinatário da orientação 

são os próprios poderes constituídos, no concernente à aplicabilidade imediata 

dos direitos fundamentais e à maior eficácia da Reserva do Possível. 

08. É de se concluir que as normas sobre direitos fundamentais são 

normas do tipo princípio, que comportam restrições de suporte fático, embora 

limitadas quando da violação do núcleo essencial dos direitos fundamentais. 

Discernimento que deve ser temperado com o princípio da proporcionalidade. 

09. Impende recomendar, sobretudo nas demandas individuais, o exame 

das condições sociais e econômicas do demandante, produção de provas 

periciais, documentais ou testemunhais, com vistas a aferir a adequação do 

pedido à prestação jurisdicional. 

10. Tais medidas estarão voltadas à preocupação de que o Judiciário 

deve ter com a universalização das decisões concessivas além de desestimular 

o ingresso individualizado de demandas nessa área, o que leva a 
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desconsideração do orçamento público e favorece a microjustiça, o que 

ocasiona o deslocamento indevido do planejamento do Executivo para o 

Judiciário, prejudicando o processo racional de escolha de prioridades e 

reserva de meios. 

11. Com efeito, se os recursos disponíveis para a prestação tutelar 

estatal são escassos, as medidas devem ser voltadas à prevenção, que se 

traduz em promoção e proteção do tutelado. Agir de maneira individualizada, 

sem o conhecimento do ciclo orçamentário, com estudo disponível nos 

Tribunais de Contas, é negar vigência aos princípios da igualdade e da 

impessoalidade. 

12. Entre os objetivos fundamentais traçados na Constituição, está a 

erradicação da pobreza e da marginalização, bem como a redução das 

desigualdades sociais e regionais. 

13. Tenha-se presente que a ação prestacional para atendimento dos 

direitos fundamentais custa elevadas somas e, ante as limitações 

orçamentárias, cresce de importância o exame profissional e responsável da 

Reserva do Possível, considerando, sobretudo que a simples escassez não 

esvazia o direito social às suas garantias fundamentais. A decisão é, antes de 

mais nada, alocativa de recursos e, via de regra, impõe escolhas trágicas por 

quem não é dotado de responsabilidade política.  

14. Parametrizando as questões, ao Judiciário cumpre examinar os 

direitos fundamentais como princípios, ou seja, como mandado de otimização. 

Assim, tal direito sofrerá com a interação de forças decorrentes das 

circunstâncias econômicas. 

15. Empós todos esses apontamentos, cumpre ressaltar a urgência de 

atuação coordenada entre as estruturas de controle. Tal medida trará, como 

demonstrado, expressivos benefícios à sociedade, além de não implicar novos 
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custos, considerando que as estruturas já estão, embora de modo estanque, 

em funcionamento. 

16. Assim, a lavratura de um Termo de Cooperação que congrega o 

Judiciário, Ministério Público, Defensoria Pública e Tribunal de Contas, sem 

prejuízo de outros entes, que, com comprovado interesse, venham a aderir, 

mostra-se como uma das melhores alternativas para a consecução do controle 

coordenado, tal qual proposto ao longo deste texto. 

17. Tal instrumento proporcionará oferecimento, pelas Cortes de Contas 

nacionais, do exame minucioso, em cooperação, do ciclo orçamentário em 

todos os seus matizes, ou seja, financeiro, patrimonial, contábil, operacional, e 

sob os critérios da eficiência, da legalidade, da legitimidade e da 

economicidade, sem prejuízo dos demais princípios constitucionais. 

18. Como se depreende, tal providência resultará não só em processos 

muito mais fundamentados, mas em orientações seguras para intervenção 

atípica do Judiciário nas políticas públicas, além de favorecer a troca de 

conhecimento e informações em regime de reciprocidade, o que se dará entre 

as estruturas de controle. 
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