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RESUMO: Este artigo investiga o processo de "autoconstru¢ao” de uma instituicao
como um Quarto Poder, argumentando que, para além do desenho constitucional
formal (perspectiva externa), existe uma agéncia institucional interna que busca
ativamente esse reconhecimento. Utilizando o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
como estudo de caso, o texto demonstra como essa autoconstrugao opera em duas
frentes: durante o processo constituinte, por meio da defesa de um desenho
institucional favordvel, e na pratica pds-constitucional, através de uma
interpretacdo expansiva de suas competéncias. A andlise do controle prévio de
editais de licitacao pelo TCU ilustra como a instituicdo, baseando-se em uma
hermeneutica constitucional que invoca poderes implicitos e na construgao de
capacidade interna, consolidou uma competéncia ndo expressamente prevista na
Constituigao. O artigo conclui que o reconhecimento como Quarto Poder é um
processo dinamico, dependente ndo apenas de um entrenchment normativo, mas
também de uma "vontade institucional”" ativa e da aquiescéncia de outros atores
com poder de veto.

PALAVRAS-CHAVE: Quarto Poder; Autoconstrucao Institucional; Tribunal de Contas
da Unido (TCU); Controle Prévio; Desenho Constitucional; Poderes Implicitos.
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ABSTRACT: This article investigates the process of an institution's "self-
construction” as a Fourth Branch of government, arguing that beyond the formal
constitutional design (an external perspective), there is an internal institutional
agency that actively seeks this recognition. Using the Brazilian Federal Court of
Accounts (Tribunal de Contas da Unido - TCU) as a case study, the text
demonstrates how this self-construction operates on two fronts: during the
constituent process, through the advocacy of a favorable institutional design, and
in post-constitutional practice, through an expansive interpretation of its
competences. The analysis of the TCU's preliminary review of unpublished public
concession bids illustrates how the institution, based on a constitutional
hermeneutics that invokes implied powers and the construction of internal
capacity, consolidated a competence not explicitly provided for in the Constitution.
The article concludes that recognition as a Fourth Branch is a dynamic process,
dependent not only on normative entrenchment but also on an active "institutional
will" and the acquiescence of other actors with veto power.

KEYWORDS: Fourth Branch; Institutional Self-Construction; Brazilian Federal Court
of Accounts (TCU); Preliminary

INTRODUCAO

O “Quarto Poder” é tido como um fenéomeno peculiar ao Sul Global, que passou
a compor o quadro institucional de uma série de paises nos tltimos vinte anos®. Em
comum, essas institui¢cdes compartilham ao menos a caracteristica de nao se
encaixarem em nenhum dos trés Poderes, considerando a leitura mais classica da
separagao de Poderes.

Ha grande variancia das instituicdes reconhecidas como Quarto Poder, cuja
relacdo varia conforme os critérios de identificagao adotados. De modo amplissimo,
até mesmo os cidadaos podem ser considerados como um Quarto Poder*. Porém,
prevalece na literatura o pressuposto de que apenas as instituicdes que tenham
expressa previsao legal ou constitucional (“entrechment”) podem ser consideradas
como um Quarto Poder, desde que satisfacam os requisitos definidos por cada
autor. Dessa forma, o desenho institucional dado pela norma juridica seria
imprescindivel a configuragio de um Quarto Poder: sempre tomando uma

3 Cf. ROSALIND DIXON e MARK TUSHNET. Democratic Constitutions, Poverty and Economic
Inequality: redress through the fourth branch institutions? in Federal Law Review, vol. 51, n. 3,
2023, p. 285.

¢ Cf. YANIVROZNAL We the Fourth Branch? The people as an institution protecting democracy in
VICKI JACKSON e MADHAV KHOSLA (org.). Comparative Constitutional Law: redefining the field. Oxford,
2024, passim.
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perspectiva externa, o Legislador ou o Constituinte desenharia a institui¢do para
operar como um Quarto Poder e salvaguardar uma missao especial garantista®.

Os principais autores da agenda compartilham a tese de conformacio externa das
institui¢oes como um Quarto Poder. Elas seriam drgdos incumbentes pela lei ou pela
Constituicao para tutela de valores publicos, notadamente a democracia® e normas
constitucionais nao autoaplicaveis (“non self-enforcing constitutional norm”), que
precisariam de uma instituigao dedicada para a sua efetividade. Por essa razao,
Tarunabh Khaitan reconhece uma relacdo de principal-agente envolvendo as
instituicoes de Quarto Poder, que seriam curadores de valores publicos e, para
tanto, receberiam significativo grau de autonomia e poderes para alcangar esses
fins’.

Nao discordamos dessa dinamica de constru¢ao de um Quarto Poder pelo
processo legislativo ou pelo processo constitucional. O nosso ponto, porém, é que
para determinados casos essa serd apenas uma fase posterior. Antes disso, podera
haver didlogos institucionais, negociagdes, funcionamento pratico e uma série de
antecedentes contextuais que levem uma determinada instituigao a ser reconhecida
como um Quarto Poder.

No presente texto, sugerimos que as instituicoes podem trabalhar para se tornarem
um Quarto Poder. Ao lado da perspectiva externa de conformacdo de um Quarto
Poder, hd uma perspectiva interna, inerente a propria instituicdo e consentanea com
seus valores e objetivos institucionais, que corresponde a capacidade de articulagao
politico-institucional para se posicionar e ser reconhecida como um Quarto Poder.

5 Sobre o reconhecimento de um Quarto Poder a partir do desenho institucional dado externamente,
pela lei ou pela Constitui¢ao, ROSALIND DIXON e MARK TUSHNET assim se posicionam: “[t]he design
od foruth branch institutions can vary alongo several dimensions: they can be constitutinally entreched
or created by statute”. Destacamos. Idem, p. 289. Nessa linha, NEIL MODI indica que “[cJomparative
constitutional law, generally, and the Global South, in particular, have witnessed two distinct and emerging
movements in the past decade. The first is a proliferation of the ‘fourth branch’ of the State. These
institutions refer to those constitutionally entrenched bodies that do not fall nearly within the tripartite
structure of separation of powers”. Destacamos. The Fourth Branch, Separation of Powers, and
Transformative Constitutionalism in Oregon Review of International Law, vol. 25, n. 49, 2024, p.
50. Seguindo a conformagao externa, TARUNABH KHAITAN indica que “[gluarantor institutions (such
as electoral commissions and anti-corruptions watch-dogs, which supposedlty comprise the so-called ‘fourth
branch’ of the state) are increasingly of interest to constitutional scholars. In a given political context, a
guarantor institution is a tailor-made constitutional institution, vested with material as well as expressive
capacities, whose function is to provide a credible and enduring guarantee to a specific non-self-enforcing
constitutional norm (or any aspect thereof)”. Guarantor (or the So-Called “Fourth Branch”)
Institutions in JEFF KING e RICHARD BELLAMY (org.). Cambridge Handbook of Constitutional Theory,
2024, p. 603.

6 Cf. MARK TUSHNET, The New Fourth Branch. Institutions for Protecting Constitutional
Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 110.

7 Ob. cit., p. 606-607.
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O design normativo continua sendo importante elemento definidor de um Quarto
Poder, mas ele ndao deve ser compreendido de modo estatico ou exclusivamente
por uma perspectiva externa.

O debate sobre Quarto Poder ganha maior sinergia com a realidade e
qualificagdo se considerar, ao lado do desenho institucional na lei ou na
Constituicao, a perspectiva interna das institui¢des que buscam tal reconhecimento.
Esse trabalho pode se dar fundamentalmente em duas frentes: (1) junto ao processo
constituinte, na tentativa de influenciar o desenho institucional, ou (2) no plano
prdtico, mediante a validagdao de suas interpretagdes juridicas que fortalecem seus
atributos indicativos de serem um Quarto Poder. Em outros termos, as instituicoes
podem se automodelar visando a se tornarem um Quarto Poder ou podem desempenhar um
papel central para mudar seu plexo de competéncias para serem reconhecidas como Quarto
Poder.

Para exemplificar o processo de autoconstrugio em Quarto Poder, o Tribunal de
Contas da Uniao (TCU) sera objeto de analise quanto a sua participa¢dao no processo
constituinte brasileiro e na pratica controladora, a partir da andlise do caso do
controle prévio de editais de licitagdo de concessdao nao publicados.

Aqui cabe uma ressalva importante: nao ha qualquer juizo valorativo ao afirmar
que as institui¢des trabalham internamente para serem reconhecidas externamente
como Quarto Poder. Alids, a nossa hipdtese é que quase a totalidade dos érgaos
reconhecidos como Quarto Poder experimentaram essa fase vestibular®.

2. QUEM QUER SER UM QUARTO PODER?
2.1. QUARTO PODER: DEBATES SOBRE A SUA COMPREENSAQO

8 TARUNABH KHAITAN indica que Africa do Sul, Quenia, Nepal e Sri Lanka foram paises pioneiros
na previsao constitucional de institui¢cao que ja operavam na pratica como Quarto Poder: “[w]hat
they did was take the first steps towards constitutionalizing them explicitly, by offering them a measure of
entrenchment against the ruling party and operational independence from political executive”. Garantor
Institutions in Asian Journal of Comparative Law, vol. 16, 2021, p. 41. Em sentido analogo, ROGERIO
BASTOS ARANTES indica que o Ministério Publico passou por um processo de “reconstrugio
institucional” ap6s a promulgagao da Constituicao de 1988, que tem os promotores e procuradores
de justica como os principais vetores: “[d]o ponto de vista da atuacio de promotores e procuradores de
justica, julgo que temos assistido nos tltimos anos a um processo de reconstrugdo institucional talvez sem
paralelo na histéria do pais. Os primeiros resultados da pesquisa empirica demonstram que esse processo tem
fortes tragos enddgenos: os préprios integrantes do MP, imbuidos da convicgio de colocar a instituicio a
servico da construcdo da cidadania, tém desenvolvido agdes dentro e fora de seu circulo normal de atribuicoes
visando a mudancas legais e constitucionais capazes de alterar profundamente seu papel institucional, e isso
pelo menos desde o inicio dos anos 80. E mais: é preciso lembrar que estamos falando de um processo de
reconstrucdo institucional sem qualquer mecanismo externo de impulsio (algo como o sistema partiddrio e
o momento eleitoral para os poderes Legislativo e Executivo), mas decorrente essencialmente da vontade
politica dos préprios integrantes da instituicdo”. Direito e Politica: o0 Ministério Pablico e a defesa
dos direitos coletivos in Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 14, n. 39, 1999, p. 91.
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No plano teodrico, os estudos sobre Quarto Poder ainda sao escassos’,
possivelmente refletindo o fato de seus mais relevantes exemplos se encontrarem
no Sul Global. Apesar disso, suas primeiras discussdes remontam ao New Deal, com
a construcdo do Estado Administrativo no sistema americano por meio da
instituicdo de Agéncias Reguladoras Independentes funcionalizadas por meio do
processo administrativo.

James Landis, um dos profetas da regulacao nos Estados Unidos e fundador do
Securities and Exchange Commission, foi um dos primeiros que visualizaram a
incompatibilidade da classica triparticao de Poderes com o modelo de organizacao
administrativa que entdo emergial®. O Relatério Brownlow, de 1937, fruto dos
trabalhos encomendados por Roosevelt ao Committee on Administrative Management,
indicava que as Agéncias Reguladoras Independentes eram um “Quarto Poder
Desgovernado” (“headless fourth branch”)1-12,

Para James Landis, as Ageéncias Reguladoras Independentes seriam
imprescindiveis para a constru¢gao do Estado Administrativo americano', sendo
reconhecidas como institui¢oes que, por delegacao legal, receberiam certo grau de
independéncia do chefe do Executivo e seu pessoal — seja o corpo técnico-
administrativo, sejam os dirigentes — seria marcado pela especializacao técnica
convergente as suas fungdes institucionais'.

9 NEIL MODI, The Fourth Branch, Separation of Powers, and Transformative Constitutionalism in
Oregon Review of International Law, vol. 25, p. 56.

10 “Ipy terms of political theory, the administrative process springs form the inadequacy of a simple tripartite
form of government to deal with modern problems. Is represents a striving to adapt governmental technique,
that still divides under three rubrics, to modern needs and, at the same time, to preserve those elements of
responsibility and those conditions of balance that have distinguished Anglo American government”. JAMES
LANDIS, The Administrative Process. New Haven: Yale University Press, 1938, p. 4.

11 Cf. CHARLES H. KOCH JR., James Landis: the administrative process in William & Mary Law School
Scholarship Repository, vol. 633, 1996, p. 423-424.

12 Em resposta, JAMES LANDIS assim se posicionou: “[s]omewhat hysterically the President’s Committee
on Administrative Management has referred to the administrative process, as illustrated by the existing
independent regulatory commissions, as a ‘fourth branch’ of the government. Its sweeping condemnation of
the process seems to proceed almost upon the mystical hypothesis that the number ‘four’ bespeaks evil or
waste as contrasted with some beneficence emanating from the number ‘three’. (...) This attachment to the
number ‘three’ derives from a too casual reading of constitutional history. For constitutional law fails to
give any such simples answer. We have already described enough of the rise of the administrative process to
illustrate how law and practice have in some measure adjusted themselves to the realities of the modern
government”. The Administrative Process, ob. cit., p. 47.

13 Cf. MARIANO-FLORENTINO CUELLAR, James Landis and the Dilemmas of Administrative
Government in The George Washington Law Review, vol. 83, 2015, p. 1331.

14 ROSALIND DIXON e MARK TUSHNET, Democratic Constitutions, Poverty and Economic
Inequality: redress through the fourth branch institutions?, ob. cit., p. 287.
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Uma primeira concepgao de Quarto Poder se baseia em James Landis'® e toma
as Agéncias Reguladoras Independentes como instituicOes referenciais para
identificacao de suas caracteristicas, quais sejam: (i) previsdao normativa expressa;
(if) consideravel grau de autonomia; e (iii) especializacdo técnica em torno do
conteuido material da competéncia a ser exercida.

Mesmo sem o emprego do termo “Quanto Poder”, ha autores que colocam em
perspectiva a cldssica triparticdo de competéncias considerando a existéncia de
instituicoes estatais, normativamente previstas, que nao se encaixarem
perfeitamente em nenhum dos trés Poderes. E nessa perspectiva que Bruce
Ackerman, por exemplo, compreende em sua leitura da separacao de Poderes
outras institui¢cdes para além dos trés classicos Poderes. O autor propde o
reconhecimento de pelos menos outros dois Poderes, cabendo a Constitui¢ao o seu
desenho e capacitacdo institucional. O “Poder de Integridade” (“Integrity Branch”)
compreende institui¢des vocacionadas a promogao da integridade pelo combate a
corrupgao’®, enquanto o “Poder Regulador” (“Regulatory Branch”) diz respeito as
instituicdes com reconhecida competéncia regulatdria, inclusive o de exercicio do
poder normativo?.

Uma outra linha se desacopla das Agéncias Reguladoras para debater o Quarto
Poder. Esses autores abandonam o plano legal-regulatorio, centrado na figura das
Agéncias Reguladoras Independentes, e sustentam que o Quarto Poder deve ser
lido em uma agenda constitucional, focando as instituicdes com expresso assento
na Constitui¢ao que recebiam a incumbéncia de tutelarem valores ptblicos'®. Tanto
assim que esses autores afirmam que o debate das Agéncias Reguladoras
Independentes como Quarto Poder foi superado — primeiramente, porque essas
institui¢coes estdao compreendidas no ambito do Executivo, mas também porque o
foco de estudo deve estar centrado nos valores publicos que elas devem tutela no
projeto constitucional.

15 Nessa linha de abordagem, cf. WILLIAM A. BIRDTHISTLE e M. TODD HENDERSON, Becoming a Fifth
Branch in Cornell Law Review, vol. 99, 2013, p. 3-5.

16 BRUCE ACKERMAN, The New Separation of Powers in Harvard Law Review, vol. 113, 2008, p.
691-693.

17 Idem, p. 693-694.

18 Segundo ROSALIND DIXON e MARK TUSHNET, “[s]ince the later 20" century, thought, the term ‘fourth
branch’ has come to be attached to institutions that are constitutionally entrenched. The rationale for
entrenchment is similar to that for statutory agencies. The traditional political branches face conflicts or
convergence of interests that lead them to place less weigh on the subject matters within the jurisdiction of
constitutionalized fourth branch institutions; such institutions can take a broader view of problems and
develop more flexible procedures than the traditional three branches can; and they can use expertise more
effectively than the other branches”. Democratic Constitutions, Poverty and Economic Inequality:
redress through the fourth branch institutions?, ob. cit., p. 287.
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Tarunabh Khaitan entende que institui¢des constitucionais que nao se
enquadram propriamente nos tradicionais trés Poderes sao Quarto Poder’, que é
tomado como um género. No atual estdgio do constitucionalismo, o autor
reconhece que algumas dessas instituicoes de Quarto Poder sdao melhor
compreendidas como “instituicoes garantidoras” (“garantor institutions”), pois sao
feitas “sob medida” pela Constituicao e dotadas de capacidade para garantirem uma
norma constitucional nao autoaplicdvel 2 . Novamente, nessa definicao a
perspectiva externa ndo apenas € tomada como um pressuposto, mas
potencializada ao grau maximo: a instituicio garantidora é desenhada
constitucionalmente sob medida para a defesa de normas ndo autoaplicdveis da
Constitui¢ao, que requerem o apoio institucional para a sua mais efetiva defesa.

A agenda do Quarto Poder parece ser um amalgama de objetos académicos
marcadamente diversos: (i) a construgao do Estado Administrativo americano com
suas Agéncias Reguladoras Independentes; (ii) o constitucionalismo e a criagao de
institui¢des constitucionais dedicadas a tutelarem as promessas da Constituigao; e
(iii) a experiéncia especifica do Sul Global com institui¢des nomeadas como Quarto
Poder, o que pode variar significativamente de sistema a sistema, de intérprete a
intérprete.

Quanto ao Sul Global, o caso brasileiro fornece uma boa dimensao sobre o grau
de fragmentacao conceitual que o termo Quarto Poder pode receber, considerando
as particularidades institucionais de cada sistema. No Brasil, o debate mais
relevante sobre o conceito de Quarto Poder se deu com relacdao ao Ministério
Publico?. Possivelmente, a agenda se estabeleceu a partir da publicagao da obra “O
Ministério Publico, quarto poder do Estado e outros estudos juridicos” por Alfredo
Valladao, em 1973, que se referiu ao Ministério Publico como Quarto Poder:

“lo] Ministério Publico se apresenta como a figura de um verdadeiro poder do
Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o ‘Espirito das Leis’, com certeza nio
seriam trés, e sim quatro poderes. Ao 6rgdo que legisla, ao que executa, ao que
julga, se acrescentaria outro 6rgdo: o que defende a sociedade e a lei perante a
justica, tanto se a ofensa parte dos individuos como dos proprios poderes do
Estado”22.

Sob a égide das Constitui¢des anteriores, o Ministério Publico era um drgao
constitucional autbnomo, mas passou para a posicao de érgao auxiliar do Poder

19 Garantor Institutions, ob. cit., p. 41.

20 “(...) in a given political context, a guarantor institution is a tailor-made constitutional institution, vested
with material as well as expressive capacities, whose function is to provide a credible and enduring guarantee
to a specific non-self-enforcing constitutional norm (or any aspect thereof)”. Idem, p. 42.

21 Também a imprensa.

22 ALFREDO VALLADAO, O Ministério Pablico. Quarto poder do estado e outros estudos. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1973.
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Judicidrio, na Constitui¢do de 1967, e a um orgao do Poder Executivo, na
Constituigao de 1969%. O Ministério Publico viu a sua autonomia e prestigio
arrefecerem durante a ditadura militar. A reconquista de um espago institucional
autdnomo para exercicio proprio de suas competéncias para alcancar as finalidades
publicas prefinidas pela prdpria instituicao pode ter sido a principal motivagao
para que seus membros se organizassem internamente para transformd-lo em um
Quarto Poder.

Foram nos anos antecedentes a Assembleia Nacional Constituinte que o debate
em torno do enquadramento institucional do Ministério Publico ganhou projecao.
O Promotor de Justica Celso Benjd, por exemplo, apresentou a proposta de criagao
de um Quarto Poder para exercicio da funcao fiscalizadora, o que abrangeria tanto
o Ministério Publico quanto o Tribunal de Contas?*. O auge dos debates internos se
deu em junho de 1986, em uma reuniao em Curitiba congregando os membros dos
varios Ministérios Publicos?, que resultou a “Carta de Curitiba”, que foi apresentada
a Assembleia Nacional Constituinte contendo a proposta institucional do
Ministério Publico para seu desenho constitucional®. No final, a atuacdao dos
membros do Ministério Pablico foi determinante para o seu desenho institucional
na Constituicao de 1988.

Com a promulgacao da Constituicdo em 1988, uma série de artigos foram
publicados para analisar, dentre varios assuntos, a questdao da natureza do
Ministério Publico. Uma corrente rechaga a concepgao do Ministério Publico como
um Quarto Poder. E o caso de José Paulo Baltazar e Sara Schiitz de Vasconcelos,

23 JOSE EDUARDO SABO PAES, O Ministério Publico na Constituicio Brasileira. Sua natureza,
principios e estrutura in Boletim Cientifica. Escola Superior do Ministério Publico, vol. 7. Brasilia,
abr./jun. 2003, p. 50-51.

24 “Vale observar que a nossa Constituicdo de 1934, talvez a mais ousada e democritica que jd tivemos,
consagrava o Ministério Publico em titulo autdnomo, sem vinculd-lo a qualquer poder, eis que tal instituicdo
¢ essencial e ndo pode estar sujeita ou hierarquizada a qualquer das demais. Talvez o equivoco das demais
propostas de enquadramento tivesse sido o de tornar o Ministério Piiblico isoladamente um quarto poder.
Nossa proposta envolve também o Tribunal de Contas que também exerce uma funcdo fiscalizadora, e da
simbiose desses dois orgdos nasceria o quarto poder”. O Ministério Publico Segundo Nossa Proposta
de Enquadramento in Revista de Direito da Procuradoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro,
vol. 12, n. 24. Rio de Janeiro, jul./dez. 1986, p. 54.

25 A histéria dos didlogos internos do Ministério Publico e sua atuagao junto a Assembleia Nacional
Constituinte é bem relatada por MYLENE COMPLOIER, O Ministério Pablico e a Assembleia
Nacional Constituinte: as origens de um texto inovador in Cadernos de Pés-Graduagdo Direito
UFRGS, vol. 10, n. 2. Rio Grande do Sul, 2015, p. 316 e ss.

26 Relata FABIO KERCHE que o Ministério Pablico recebeu, ao todo, 11 anteprojetos na Assembleia
Nacional Constituinte: oito da Relatoria Geral da Assembleia Nacional Constituinte, um da
Comissao da Organizagao dos Poderes e Sistemas de Governo, uma proposta do “Centrio” e a
Carta de Curitiba. O Ministério Pablico e a Constituinte de 1987/88 in MARIA TERESA SADEK
(org.). O Sistema de Justica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010, p. 124-125.
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para quem o Ministério Publico € um d6rgao de Estado que funciona como correia
de comunicacao entre os Poderes para promover o funcionamento harmonico entre
eles”. Hugo Nigro Mazzilli nega a natureza de Quarto Poder ao Ministério Publico,
pois a separacao de Poderes serve para a reparticao de atribui¢des para melhor
funcionamento do sistema de freios e contrapesos?®. Outra corrente, porém, afirma
aidentidade de Quarto Poder do Ministério Publico, com os mais variados critérios:
além do grau de autonomia e da impossibilidade de enquadramento em um dos
Poderes, integracao do Ministério Publico no sistema de freios e contrapesos® e
participacao do Ministério Publico da soberania do Estado®.

Tomando por referéncia as discussdes académicas em torno do Ministério
Publico, pode-se afirmar que o tema no Brasil nao vingou. Nao hd uma agenda
tedrica de Quarto Poder consistente, faltam critérios consensuais para
reconhecimento de institui¢des nessa posicao, tampouco a qualificagao de “Quarto
Poder” é plenamente reconhecida. Na ponta, saber se uma instituicdo pode ser
considerada como tal parece ser uma questao de convengao.

Portanto, o reconhecimento de um “Quarto Poder” é atividade complexa, que
necessariamente requer concordancia semantica sobre seu conteiado e método de
qualificacdo a partir da Constituicao ou da lei. Nao € objetivo do texto propor um
conceito de Quarto Poder; tampouco se pretende caracterizar determinada
instituicdo como Quarto Poder, ou nao. A nossa proposta é destacar que ha uma
“vontade institucional” para conquista legitima de maior autonomia frente aos
demais Poderes, assim como das competéncias, capacidades e recursos que
permitam alcangar a finalidade institucional. Em suma, os seguintes atributos sao
perseguidos: (i) expressa previsao constitucional ou legal (entrenchment); (ii)
considerdvel autonomia frente aos demais Poderes classicos; (iii) capacidade
institucional; (iv) potencial de impacto no check and balances; (v) expertise; e (vi)
tutela de valores publicos.

Dessa forma, mesmo se a instituigdo nao empregue o termo Quarto Poder, ao
defender que seu desenho constitucional ou legal apresente esses seis atributos, a
instituicdo quer se autoconstruir em um Quarto Poder.

27,0 Ministério Publico na Constitui¢ao Federal de 1988 in Revista Ministério Ptiblico. Nova fase, vol.
1, n. 22. Porto Alegre, 1989, p. 23.

28 A Natureza das Fung¢des do Ministério Publico e sua Posi¢do no Processo Penal in Revista dos
Tribunais, vol. 805. Sao Paulo: RT, 2002, p. 4. Nessa linha, também JOSE EDUARDO SABO PAES, para
quem a Constituicdo de 1988 conferiu um elevado status constitucional ao Ministério Publico,
como um “quase Quarto Poder”. ob. cit., p. 62.

29 JGOR SPOCK SILVEIRA SANTOS, O Ministério Publico como “Quarto Poder”: relevincia do
reconhecimento para o sistema constitucional in Revista Publicum, vol. 2, n. 2. Rio de Janeiro, 2016,
p- 150.

30 JOsE DILERMANDO MEIRELES, O Ministério Publico na Constitui¢ao. Proposta de enquadramento
in Revista de Informagdo Legislativa, vol. 24, n. 93. Brasilia, jan./mar. 1987, p. 126-127.
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3. A AUTOCONSTRUCAO DE UM QUARTO PODER NO DESENHO CONSTITUCIONAL

Uma vez Bruce Ackerman fez um convite para se despedir de Montesquieu e
reconhecer uma perspectiva diferente de separagao de Poderes®!. Anteriormente, o
pensamento académico era ossificado em um modelo tradicional de trés Poderes —
a saber, Executivo, Legislativo e Judicidrio —, modelo este que nao é mais adequado
para descrever a complexidade institucional em agao. No caso brasileiro, € de se
reconhecer uma tradi¢ao histdrico-constitucional de dizer adeus a Montesquieu —
talvez suas ideias nunca tenham aportado fielmente aqui, apesar da fortissima
influéncia na construcgao tedrica do Direito Publico.

A independéncia do Brasil em 1822 levou a Constitui¢ao Imperial em 1824, que
adotou um modelo de quatro Poderes: juntamente com o Executivo, o Legislativo
e o Judicidrio, havia o Poder Moderador, chefiado pelo préprio Imperador e com
autoridade sobre os demais Poderes. Naquela época, o Brasil estava de maos dadas
com Benjamin Constant, e ndo com Montesquieu. Em relagao ao sistema francés, o
Brasil também tinha um Conselho de Estado para dar opinides ao Imperator e
decidir questdes relacionadas aos servidores publicos e a Administracao Publica.

O desmantelamento do Conselho de Estado foi o primeiro ato da nova
Republica no Brasil em 1889. Os republicanos também extinguiram o Poder
Moderador — a Constituicao de 1891 nao o restaurou. Tanto o Conselho de Estado
quanto o Poder Moderador compartilharam o mesmo destino por sua pecha de
“instituicoes imperiais”. Simbolo de um projeto republicano, o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) foi criado em 1890 por Rui Barbosa, entao ministro da Fazenda e uma
das personalidades mais prestigiadas do Brasil, como um projeto republicano. Se o
Poder Moderador era uma institui¢do reconhecidamente monarquista, o TCU seria
uma institui¢do-simbolo da Republica.

Eduardo Jordao e Juliana Palma argumentam que a criacao do Tribunal de
Contas brasileiro foi um compromisso do governo republicano de zelo com o erdrio
publico®. Os Tribunais de Contas foram criados para evitar ma administragao de
recursos e fiscalizar agdes burocrdticas que poderiam incorrer em desperdicio
financeiro. Por sua importancia no projeto republicano, os Tribunais de Contas
tiveram assento na Constituicao de 1891; desde entao, todas demais as
Constituigdes tém disposi¢des dedicadas a instituicao. Desde sua criagao até 1988,
os Tribunais de Contas brasileiros nunca foram reconhecidos como Quarto Poder.
Pelo menos no plano tedrico, o Brasil estava em paz com Montesquieu e a
triparticao de Poderes.

Um adeus diferente a Montesquieu ocorreu durante as ditaduras brasileiras,
marcadas pela proeminéncia do Executivo sobre o Legislativo e o Judiciario. Por
exemplo, em 1968, trés dos dezesseis ministros do Supremo Tribunal Federal

31 Good-bye Montesquieu in SUSAN ROSE-ACKERMAN, PETER L. LINDSETH, BLAKE EMERSON (coord.).
Comparative Administrative Law. EE, 2017, p. 128-133.

32 O Tribunal de Contas da Unido: uma institui¢ao muito peculiar, Revista Internacional de Direito
Constitucional, n. 20, 2022, p. 1501.
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tiveram seus mandatos cassados e o Congresso foi fechado quatro vezes durante a
ditadura militar. Tomando por base que a teoria proposta por Montesquieu diz
mais sobre o controle do exercicio dos Poderes que propriamente sobre um modelo
de desenho institucional, entao tamanho desbalanceamento entre Poderes é mais
um adeus.

Na redemocratizacao um novo desenho de controle foi determinado na
Constituicao de 1988. A Assembleia Nacional Constituinte (ANC) conferiu ao
Poder Judiciario, ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas a atribuicao de
controle do Poder Executivo. Com um Brasil ainda traumatizado pela ditadura
miliar, o empoderamento constitucional dessas institui¢does é a materializacao de
uma licdo duramente aprendida com a historia recente: é preciso promover arranjos
institucionais e ferramentas de controle para impedir novamente o absolutismo do
Executivo®.

Nessa toada, o Tribunal de Contas da Unido se reinventou enquanto instituigao
com a Constituicao de 1988. Dizem que o TCU partiu de um “Tribunal de faz de
contas” para um “Tribunal verdadeiro”, capaz de mudar a realidade da
Administracao Publica em muitos aspectos. Em 2024, o TCU proferiu 21.624
decisoes e deliberou 68.211 atos de pessoal da Administracdo Publica federal®,
incluindo contratagdes, aposentadorias e demissoes de servidores publicos. O TCU
também aplicou quase US$ 1,4 bilhao em multas ou constituiu em débito 2.008
pessoas®. Além disso, o TCU determinou prazos para invalida¢ao ou suspensao de
34 atos e contratos, enquanto 44 medidas cautelares foram deferidas>®.

No ano passado, o TCU chancelou a devolucdao de uma ferrovia estadual no
ambito da Secex-Consenso®”. O TCU também vem acompanhando a construgao de
um centro tecnoldgico nuclear® e propds um plano de auditoria internacional para
reduzir desastres climaticos®. O TCU recomendou a criagao de uma estrutura de
governanca para aumentar a qualidade de vida dos imigrantes* e algumas
mudangas no Plano Nacional de Educacgao (2014-2024)*'. Ainda, o TCU determinou
a revisdo retrospectiva da norma editada pelo Departamento Nacional de

33 Aprofundar em CARLOS ARI SUNDFELD, Direito Administrativo para + Céticos, 32 ed. Sao Paulo:
JusPodivum, 2025, p. 87-102.

(f,
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYTAzYTk4NDctZmQOOCO0YTQWLWE4YzItINmUyNT
g4ZTBiMmI3liwid CI6ImJmMTU4MTg4LTIhnMTEtNDRjMi1liN2ZjLTIXZTg1NjEzZYmEyNyJ9

35 Idem, ibid.

36 Idem, ibidem.

37 Ac. 857/2024, TCU, 2024.

38 Ac. 898/2024, TCU, 2024.

¥ Cfhttps://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/climatescanner-recebe-recursos-de-us-1-milhao-
do-bndes

40 Ac. 972/2024, TCU, 2024.

41 Ac. 969/2024, TCU, 2024.
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Infraestrutura de Transportes para posterior negociagao do valor do equilibrio
contratual®.

O desenho do TCU na Constituicao de 1988 é resultado de duas forgas
convergentes: trajetdria institucional e inovagdo institucional. Embora possam parecer
contraditérias — uma forca conservadora e uma forca transformadora — ambas foram
usadas pelo TCU para seu empoderamento na elaboragao da Constituicao.

2.1. TRAJETORIA INSTITUCIONAL (PATH DEPENDENCE)

Desde 1891, o TCU é uma instituicdo constitucional. Suas atuais caracteristicas
decorrem fundamentalmente do processo constituinte da Constituicao de 1988,
cuja arena politica foi de acomodacao de interesses de diferentes grupos,
instituicoes e forcas*. No que tange aos Tribunais de Contas, a trajetoria
institucional do TCU foi considerada na elaborac¢ao dos dispositivos constitucionais
referentes ao érgao controlador, de modo que muito da conformacao institucional
do drgao corresponde ao que ja era praticado, notadamente a fiscaliza¢ao contabil,
financeira e orcamentaria da Administracao Publica. No entanto, a ANC nao se
limitou a reproduzir o TCU e suas principais caracteristicas. Houve efetivamente
um componente de inovagio do desenho institucional do TCU, protagonizado pelo
proprio 6rgao. O TCU esteve diretamente envolvido na elaboragao constitucional
de seus preceitos, defendendo sua trajetdria institucional, para que nada se
perdesse no caminho, e defendendo as inovagoes reputadas relevantes.

Em termos de trajetdria institucional, a posicdo do TCU na separagdo de Poderes foi
a questao mais relevante debatida no processo constituinte.

De acordo com André Rosilho, o entdao Ministro do STF Sydney Sanches teve a
oportunidade de fazer uma exposi¢ao aos constituintes e apresentar seu modelo
ideal de Tribunal de Contas: um o¢rgao de fiscalizacdo plural — abrangendo
representantes dos trés Poderes e da sociedade —, sem poder jurisdicional e sem
relacdo com qualquer dos Poderes*. A ideia do ministro Sydney Sanches de um
TCU como Corte auténoma e sem relagdo institucional com qualquer dos Poder foi bem
recebida, mas nao prevaleceu. Em vez disso, o TCU foi formalmente atrelado a
estrutura do Legislativo, como seu auxiliar:

Constitui¢iao de 1988
“Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com

o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...)".

42 Ac. 1210/2024, TCU, 2024.

43 CARLOS ARI SUNDFELD, O fendmeno constitucional e suas trés for¢as, CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA
NETO et al. (coord.), Vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988: filosofia e teoria constitucional
contemporanea, 2008. p. 11-17.

4 ANDRE ROSILHO, Controle da administragdo publica pelo Tribunal de Contas da Unido, 2016, p.
46-47.

@ ® 11 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2025)
- Revista Estudos Institucionais, v. 11, n. 3, p. 1003 - 1033, set./dez. 2025

1014



QUEM QUER SER UM QUARTO PODER?
DINAMICAS DE AUTOCONSTRUCAO EM QUARTO PODER NO BRASIL

No processo origindrio, era de conhecimento a busca por maior autonomia pelos
Tribunais de Contas, como se depreende na fala do Constituinte Henrique
Cordova:

“Matéria, todavia, intimamente ligada a um 6rgdo especializado sobre o qual jd
debatemos anteriormente, para o exame técnico de toda a execugdo financeira e
orcamentiria, o Tribunal de Contas, que nos iltimos tempos vem
procurando transformar-se em um 6rgao auténomo e quase que em uma
espécie de quarto Poder, ji que, na estrutura atual, contamos com apenas trés.
Entendo que ele deva continuar vinculado ao Poder Legislativo, (...)"%.

Se o plano original do TCU era ampliar seu leque de competéncias e se afirmar
como 0rgao de controle de real impacto na gestdo publica, por que a Constitui¢ao
tragou sua posicao como mero auxiliar do Poder Legislativo? Por que o TCU nao
reagiu? André Rosilho fornece uma explicagao plausivel relacionada ao impeto de
o TCU se tornar mais relevante “a reboque” do Legislativo, Poder este que seria
reconstruido e fortalecido na ANC*. Em suas proprias palavras, “fortalecer o
fortalecer o Tribunal é fortalecer o Congresso Nacional”*.

Outra possivel explicagdao leva em consideragao a trajetoria institucional do
TCU. Desde a Constituigao de 1946, o TCU se posiciona como o6rgao auxiliar do
Congresso:

Constituiciao de 1946

“Art. 22 - A administragio financeira, especialmente a execucio do or¢amento,
serd fiscalizada na Unido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de
Contas, e nos Estados e Municipios pela forma que for estabelecida nas

Constituigoes Estaduais”.

Embora a Constituicao de 1946 aparentemente tenha conferido um papel
secunddrio ou subalterno ao TCU, esse desenho formal nunca correspondeu a
realidade fiscalizatdria, pelo menos na esfera federal. No exercicio de suas
competéncias, o TCU afirmou-se como uma instituicdio autonoma no
acompanhamento contdbil, financeiro e orcamentdrio da Administracao Publica. O texto
constitucional trouxe uma descri¢ao aquém do papel exercido pelo TCU; porém, o
status constitucional de mero o6rgao auxiliar do Congresso nao limitou o
fortalecimento de seu papel como controlador da Administragao Publica.

A redacao constitucional nunca foi um empecilho para a expansao do
competéncias. Alids, pode-se até mesmo afirmar que o conceito indeterminado

4 Idem, p. 48.

46 ANDRE ROSILHO, Controle da administragdo publica pelo Tribunal de Contas da Unido, 2016, p.
49.

47 Idem, ibidem.
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“orgao auxiliar” ganhou sentido proprio, a partir da experiéncia concreta do
controle, que jamais foi no sentido de limitacao das competéncias controladoras
pelo Tribunal de Contas. O possivel desinteresse dos Tribunais de Contas em
buscarem uma redagao constitucional emancipatoria — superando a tradicional
férmula de 6rgao auxiliar — pode também ser explicado por que desnecessario a
sua afirmacdo institucional. Afinal, a Constituicio dizer que o TCU é uma
instituicdo autdnoma ou auxiliar nao faria diferenga alguma: a autonomia ja estava
assimilada a trajetdria institucional do TCU.

2.2. INOVACAO INSTITUCIONAL

Durante o periodo de elabora¢ao da Constitui¢ao de 1988, o TCU teve papel de
lideranga junto aos demais Tribunais de Contas brasileiros no didlogo com os
constituintes. Os membros do TCU falaram constantemente em comissoes,
compartilharam experiéncias e tiveram a oportunidade de apresentar uma minuta
de disposigoes constitucionais sobre o Tribunal de Contas da Unido, redigida pelos
Tribunais de Contas®.

O “Anteprojeto Tribunais de Contas” reuniu importantes inovagoes institucionais
que nunca tinham sido abordadas, experimentadas ou mesmo discutidas. De
alguma forma, o projeto internalizou as diretrizes da “Declaragio de Lima da
INTOSAI”, de 1977%. A Organizacao Internacional dos Tribunais Superiores de
Contas (INTOSAI) congrega institui¢does de controle externo dedicadas a auditar e
supervisionar o Governo, incluindo os Tribunais de Contas, como o TCU. Langada
em 1953, a INTOSAI retine atores para promover troca de ideias e experiéncias,
bem como fornecer padroes de auditoria®. A Declaragao de Lima da INTOSAI “é

48 ANDRE ROSILHO, Controle da administragdo publica pelo Tribunal de Contas da Unido, 2016, p.
42.

9 Declaragdo de Lima da INTOSAI é a designagdo comum de A Declaragio de Lima de Diretrizes de
Preceitos de Auditoria. Por sua histdria e acesso ao seu contetido completo, cf. 40 Years of Lima
Declaration of INTOSAIL INTOSAL 2017. Disponivel em:
https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/documents/open_access/INTOSAI Publications/P
ublication_40y_Lima_Declaration/EN_40_Jahre_Lima_Deklaration.pdf.

% Cf. International Organization of Supreme Audit Institutions. INTOSAI: 2022, p. 5. Disponivel
em https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/about_us/2022_Folder INTOSAI pages.pdf. O
documento refere-se aos seguintes objetivos e propositos da INTOSAL "A INTOSAI é uma
organizagio autdnoma, independente, profissional e ndo politica estabelecida para: fornecer apoio miituo;
promover o intercdmbio de ideias, conhecimentos e experiéncias; atuar como uma voz reconhecida das ISC
na comunidade internacional; fornecer padroes de auditoria de alta qualidade para o setor piiblico; promover
a boa governanca; e promover a ISC [Instituicdes Superiores de Controlo] Desenvolvimento de

capacidades” .
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considerada a Carta Magna da auditoria governamental e define os pré-requisitos para seu
funcionamento independente e eficaz”’"'.

A mudanca do modelo tradicional de modelo de controle de irregularidades
(“deficiency-tracking audit model”) para um modelo de controle de resultados
(“performance audit”) é provavelmente o elemento-chave da Declaragcao de Lima da
INTOSAI®, com potencial para reformular completamente as instituicoes de
controlo externo. A imagem de um “obstdculo burocrdtico” ou de uma “instituicdo
formalista” das Agéncias de Auditoria seria suplantada pela ado¢dao do controle de
resultados, abrindo campo para andlise da qualidade decisoria, dos resultados
praticos alcancados, metas atingidas e o atendimento do interesse publico. As
Agéncias de Auditoria passariam a ser, portanto, instituigdes reconhecidamente
funcionalizadas, que trabalhariam para a melhoria da Administracao Publica. A
Declaracao de Lima da INTOSAI indica bem essa nova perspectiva de auditoria:

Declaracao de Lima da INTOSALI, 1977

“Secdo 1. O conceito e o estabelecimento da auditoria sdo inerentes a
administragdo das finangas publicas, uma vez que a gestdo dos fundos piiblicos
representa um trust. A auditoria ndo é um fim em si mesma, mas uma parte
indispensdvel de um sistema regulamentar cujo objetivo é revelar os desvios
as normas aceites e as violagdes dos principios da legalidade, eficiéncia,
eficicia e economia da gQestio financeira com antecedéncia suficiente para
permitir a tomada de medidas corretivas em casos individuais, para fazer com que
0s responsdveis aceitem a responsabilidade, para obter uma indemnizacdo ou para
tomar medidas para prevenir — ou, pelo menos, dificultar — tais violacdes” 5.

A Declaragao de Lima da INTOSAI posiciona as Agéncias de Auditoria dentro
do sistema administrativo, como se integrassem a estrutura da Administragao
Publica. No entanto, as Agéncias de Auditoria ndo sao concebidas para integrarem

51 Do original, “(...) is considered to be the Magna Charta of government audit and defines the prerequisites
for its independents and effective functioning”. 40 Years of Lima Declaration of INTOSALI, ob. cit., p.
1.

52 As ISC merecem ainda mais reconhecimento pelo seu empenho na melhoria da auditoria. Esta evolugdo foi
marcada por uma mudanga de tonica que passou da identificagio de deficiéncias para um impulso construtivo
para uma melhor gestdo administrativa e econdmica, que foi, além disso, apoiada por uma énfase
gradualmente mais forte nas auditorias de resultados”. Idem, p. 7.

5 Do original, “Section 1. Purpose of audit 1. The concept and establishment of audit is inherent in public
financial administration as the management of public funds represents a trust. Audi tis not an end in itself
but an indispensable part of a regulatory system whose ai mis to reveal deviations from accepted
standards and violations of the principles of legality, efficiency, effectiveness and economy of
financial management Early enough to make it possible to take corrective action in individual cases, to make
those accountable accept responsibility, to obtain compensation, or to take steps to prevent —os at least render

more difficult — such breaches”.
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o sistema administrativo; em vez disso, sao controladoras externas e seu papel natural
¢ supervisionar a Administragao Publica. Portanto, a Declaracao de Lima da
INTOSAI ndo propoe uma integragio estrutural das Agéncias de Auditoria a
Administracao Publica, mas uma interacio efetiva entre o controle e as atividades
administrativas, tais como servigos publicos, planejamento, incentivos, licitacoes,
contratos publicos, regulacao, adjudicacdao etc. Nessa perspectiva, os novos
parametros de controle sugeridos pela Declaracao de Lima da INTOSAI sao
finalisticamente orientados, quais sejam, eficiéncia, eficicia e economicidade — os “trés
EEEs” do controle externo.

A Secdao 4 da Declaragao de Lima da INTOSAI especifica o conteado dos
parametros de controle orientados a performance da Administracao Publica:

Declaracao de Lima da INTOSALI, 1977

“Secao 4. Auditoria de legalidade, auditoria de regularidade e auditoria de
resultados 1. A tarefa tradicional das Instituicbes Superiores de Controlo é
auditar a legalidade e regularidade da gestdo financeira e da contabilidade. 2. Para
além deste tipo de auditoria, que mantém a sua importincia, existe outro tipo de
auditoria igualmente importante — a auditoria de resultados — que se orienta
para examinar o desempenho, a economia, a eficiéncia e a eficicia da
administracdo publica. Auditoria de resultados ndo s6 de operagdes financeiras
especificas, mas de toda a gama de atividades governamentais, incluindo os
sistemas organizacionais e administrativos. 3. Os objetivos de auditoria da
Instituicdo Superior de Controlo — legalidade, reqularidade, economia, eficiéncia
e eficdcia da gestdo financeira — revestem-se, no essencial, da mesma importincia.
No entanto, cabe a cada instituicdo superior de controlo determinar as suas

prioridades caso a caso”>.

O controle externo ordindrio que as Agéncias de Auditoria tradicionalmente
exerciam nao integrava a varidvel performance. A Declaracao de Lima da INTOSAI
foi inovadora ao afirmar a o controle de resultados como uma diretriz para as
Agéncias de Auditoria, dando contorno mais finalisticos ao controle externo.
Estrategicamente, a Declaragao de Lima da INTOSAI incentivaria a adogao do
controle de resultados pelas Agéncias de Auditoria em todo o mundo. Por sua vez,

3¢ Do original, “Section 4. Legality audit, regularity audit and performance audit. 1. The traditional task of
Supreme Audit Institutions is to audit the legality and regularity of financial management and of
accounting 2. In addition to this type of audit, which retains its significance, there is another equally
important type of audit — performance audit — which is oriented towards examining the performance,
economy, efficiency and effectiveness of public administration. Performance audit covers not only
specific financial operations, but the full range of government activity including both organizational and
administrative systems. 3. The Supreme Audit Institution’s audit objectives — legality, regularity, economy,
efficiency and effectiveness of financial management — basically are of equal importance. However, it is for

each Supreme Audit Institution to determine its priorities on a case-by-case basis”.
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o controle de resultados redefiniria as Agéncias de Auditoria, bem como seu papel
na supervisdio da Administracdo Publica: a partir de entao, disporiam de
ferramental e justificacdo para controlarem o contetido da decisdao publica — em
termos de eficiéncia, eficacia e economicidade.

SO se pode entender verdadeiramente a posi¢cao dos Tribunais de Contas na
Constituigao brasileira considerando a Declara¢do de Lima da INTOSAI Como ja
discutimos, o anteprojeto constitucional dos Tribunais de Contas assimilou
caracteristicas institucionais historicas e comuns aos Tribunais de Contas (path
dependence). No entanto, além da preservacao dos elementos caracterizadores de
sua propria trajetdria no texto constitucional, o TCU também buscou trazer o
controle de resultados para dentro da Constituicao e, assim, promover sensivel
inovagdo institucional nos termos propostos pela Declaracao de Lima da INTOSAL
O controle de resultados foi traduzido como “controle operacional” e apresentado
para debate constituinte no Anteprojeto TCU?:

TCU Projeto de Lei de Disposi¢des Constitucionais sobre Tribunais de
Contas

“Artigo 70. A fiscalizagdo or¢amentdria, financeira, operacional e patrimonial da
Unido serd exercida mediante controlo externo e interno: (...).

Artigo. 71. O controlo externo serd exercido pelos Tribunais de Contas e

compreenderd: (...)".

Em sua pesquisa, André Rosilho constata que o controle operacional nao foi
objeto de discussao no processo constituinte®. Em parte, isso se deve ao tempo do
processo em que o tema foi apresentado: a Subcomissao de Orcamento e
Fiscalizacdo Financeira, encarregada das disposi¢des do Tribunal de Contas,
entregou um projeto de relatorio sem o controle operacional®, que foi incorporado
apenas na Comissao de Redagado no final do processo.

Se a Constituigao de 1891 se baseou na Europa para conformar o Tribunal de
Contas da Uniao, a Constitui¢ao de 1988 transplantou a Declara¢ao de Lima da
INTOSALI para dotar o TCU da competéncia de controle operacional:

Constitui¢ao Brasileira de 1988

“Artigo. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto
a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagio de subvencoes e reniincia de
receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e
pelo sistema de controle interno de cada Poder.

55 ANDRE ROSILHO, Controle da administragao publica pelo Tribunal de Contas da Unido, 2016, p.
62.

% Idem, p. 63.

57 Idem, p. 64.
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(..)

Artigo 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...)".

O tempo do controle foi outro tdpico discutido no processo constituinte e que
dialoga diretamente com a Declaracdo de Lima da INTOSAI, com potencial de
inovagao institucional do TCU. O projeto de lei constitucional do TCU sobre os
Tribunais de Contas foi inteiramente baseado em um controle ex post, enquanto
alguns auditores defenderam os controles ex ante e concomitantes na Subcomissao de
Orcamento e Fiscalizacao Financeira com base na Declaracdao de Lima da
INTOSAI®S-¥. Prevaleceu ao final o controle ex post da Administracao Publica, de
modo que o controle pelos Tribunais de Contas apenas se verificaria apos
completado o ciclo decisorio correspondente a regra de competéncia, quando a
decisdao administrativa tivesse algum componente de definitividade (por exemplo,
ter feito coisa julgada administrativa ou ser eficaz). No entanto, o TCU interpretaria
o momento de forma diferente o tempo do controle apds a promulgacao da
Constituigao.

Durante a elaborac¢ao da Constitui¢ao, o TCU nao era uma institui¢ao passiva,
aguardando que seu destino fosse selado pela Assembleia Nacional Constituinte.
Nos dispositivos relacionados aos Tribunais de Contas, o TCU foi protagonista e
de fato influenciou no processo constitucional, especialmente ao trazer o controle
operacional para dentro do texto da Constituigio. Apoiado em sua trajetoria
institucional e promovendo inovacao institucional que lhe era favoravel, o TCU se
remodelou com a chancela dos constituintes. A Constituicao tornou (ou
reconheceu) os Tribunais de Contas como um Quarto Poder, viabilizando que o
TCU reformulasse suas fungdes e, consequente, o seu proprio papel institucional
com o controle operacional.

3. A AUTOCONSTRUCAO EM UM QUARTO PODER NA PRATICA
3.1. UMA PROPOSICAO: O PROCESSO DE AUTOCONSTRUCAO DE UM QUARTO PODER

Além de se tornarem um Quarto Poder no texto da Constituicao, as instituicoes
podem trabalhar para assim serem reconhecidas no campo pratico, pela
interpretacao e aplicacdo das normas constitucionais em sucessivos casos
concretos. Portanto, o reconhecimento do Quarto Poder nao é estatico, limitado ao
texto constitucional.

38 ANDRE ROSILHO, Controle da administracdao publica pelo Tribunal de Contas da Unido, 2016, p.
68-69.
5 Cf. Segao 2 da Declaracao de Lima da INTOSAL
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No processo de autodefinicdo como Quarto Poder, a instituicdo interpreta a
Constituicdo no sentido de maximizar os elementos caracteristicos, em especial da
autonomia. Esta interpretacio nao é nem formalista, nem autocontida. Ao
contrario, a interpretagao explora ambiguidades e o siléncio do texto constitucional
para derivar, por exemplo, novos métodos de trabalho e de condugado de processos.
Porém, a principal finalidade dessa hermenéutica constitucional esta na ampliagio
das competéncias e poderes expressos ou na criagio de outros que nao estao explicitos na
disposigao especifica.

Aqui, um ponto de alerta. Para a instituicio que trabalha para seu
reconhecimento como Quarto Poder, nao ha que se falar em ampliagdo e muito
menos na criacao de competéncias. No caso do TCU, hd intenso debate doutrindrio
a respeito do assunto. Por um lado, o 6rgao de controle refuta o criacionismo de
competéncias, afirmando que elas estariam abarcadas no texto da Constituicao,
ainda que de forma genérica ou implicita. Por outro lado, parte da doutrina, em
que se destaca a iniciativa do Observatorio do Controle da FGV %, adota o
posicionamento de que o TCU termina por estabelecer competéncias que nao estao
expressas na Constituicao e tampouco decorrem daquelas que lhe sdao naturais
(controle contébil, financeiro e orgamentario). O artigo nao toma partido a favor de
um ou outro posicionamento. Antes, apenas toma fatos: quer estejam na
Constitui¢ao, ou nao, fato é que o TCU passou a exercer uma série de atividades
que jamais tinha praticado historicamente e nem se encontram expressamente
previstas no texto constitucional.

O processo de autoconstru¢ao em Quarto Poder ndo se completa com apenas
um caso ou poucos casos. E necessario que a interpretagio constitucional seja
sistematicamente experimentada e se consolide em uma pritica institucionalizada.
Essa recorréncia termina por naturalizar a caracteristica institucional, como se
sempre fosse assim. Nessa linha, a divulgacio dos bons resultados alcancados com a
interpretacdo constitucional favorece o enquadramento de Quarto Poder. O mais
importante é a conexao entre a interpretacao constitucional e a experiéncia
(adquirida ou em andamento) para resultados concretos esperados. Sem a aceitacao
da ideia maquiavélica de que os fins justificam os meios, ninguém pode negar que

60 A Constituicdo optou pelo controle a posteiori como regra. A reconstrucio dos trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte corrobora essa conclusido. Especificamente em relagio a contratos, a Constituicio de
1988, repetindo a formula que passou a ser adotada pela Constituicdo de 1967, ndo conferiu ao TCU qualquer
poder de veto prévio”. DANIEL BOGEA, ANDRE ROSILHO e EDUARDO JORDAO, De Onde Vem o “Poder”
do TCU para Barrar Desestatizagdes? in Controle Puiblico, Jota, 02/02/2022, passim. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/de-onde-vem-o-poder-do-tcu-
para-barrar-desestatizacoes. Cf., ainda, GUSTAVO LEONARDO MAIA PEREIRA, Limites ao Controle
das Privatizag¢des: entre duvidas e certezas in Controle Piiblico, Jota, 22/01/2020, passim. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/limites-ao-controle-das-

privatizacoes-entre-duvidas-e-certezas.
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a forma como os resultados sdo retratados conta para a legitimidade da
interpretagao constitucional.

Mas o processo de autoconstrucao em Quarto Poder nao pode ser inteiramente
tomado em uma perspectiva interna. O reconhecimento do status do Quarto Poder
depende da aceitacio externa de atores com capacidade de bloqueio desse processo. Na
medida em que o Congresso, Poder Judiciario, Ministério Pablico e os orgaos e
entes da Administracdo Publica nao se levantem contra a interpretacao
constitucional, o carater de Quarto Poder é chancelado. Ha também apoiadores sem
poder para tomar medidas oficiais contra a interpretagdo constitucional, mas cuja
aceitagao promove a naturalizacao da nova competéncia institucional. A midia, a
academia e o mercado sao exemplos importantes de apoiadores dispostos.

Por fim, ha o entrincheiramento do Quarto Poder. Por entrincheiramento,
entendemos a consolidacdo da interpretacdo constitucional que favoreca a
autonomia ou qualquer dos elementos definidos de Quarto Poder. A consolidagao,
no entanto, € diferente de consenso: o Quarto Poder sempre lidard com resisténcias
e vozes criticas que se baseiam em uma interpretacao original da Constituicao.

Em suma, o processo de autoconstrugao em Quarto Poder envolve pelo menos
cinco etapas, subsequentes ou simultaneas, a partir da Constituigao: (1) imbuida de
relativo consenso interno, a institui¢ao passa a interpretar a Constitui¢ao de modo
a favorecer as caracteristicas institucionais definidoras de Quarto Poder; (2) a
instituicdo desenvolve a sua capacidade institucional para lidar com a interpretagao
constitucional e apresenta bons resultados legitimadores; (3) a interpretacao
constitucional ganha respaldo oficial; (4) a institui¢do coleciona experiéncia
institucional, aplicando a interpretacdo em vdrios casos e contextos; e (5) ha o
entrincheiramento do Quarto Poder.

3.2. O EXEMPLO DO CONTROLE PREVIO DE EDITAIS DE CONCESSAO NAO PUBLICADOS PELO
TCu

As delegagoes de servigos publicos sao escolhas politicas tomadas pelo chefe do
Executivo para transferir a execugao (e o planejamento, de acordo com o tipo de
contrato) de servigos publicos para empresas privadas selecionadas por meio de
licitacao. A Constituicao brasileira permite explicitamente tal decisao® e, apesar de
alguma resisténcia politica, a delegagao de servigos publicos é bastante frequente
na Administragao Publica brasileira. A delegacao do servico publico implica
necessariamente investimentos que a empresa deve realizar no curso do contrato.

61 Artigo 175 da Constitui¢ao de 1988. “Compete ao poder puiblico, nos termos da lei, diretamente ou em
regime de concessio ou permissio, sempre por meio de processo licitatorio, a prestagio de servigos puiblicos.
Pardgrafo tinico. A lei dispord: I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos
publicos, a natureza especial de seus contratos e prorrogacdes, bem como as condicoes de caducidade,
fiscalizagdo e extingdo da concessio ou permissdo; II - os direitos dos usudrios; 111 - politica tarifdria; IV - a

obrigacdo de manter um servico adequado” .
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Em ultima andlise, esses investimentos sao a justificativa da delegagao de servico
publico, considerando as conhecidas dificuldades de investimentos pelo governo.

O edital de licitagao é o principal documento do processo licitatorio. Além de
reger todo o processo licitatorio, ele congrega as decisdes de modelagem da
delegacao de servigos publicos, inclusive a minuta do contrato a ser celebrado com
a licitante vencedora. Assim, o edital retine as varidveis mais relevantes para a
prestagao do servigco publico, como direitos dos usudrios e deveres da futura
concessiondria, metodologia de equilibrio econdmico-financeiro, garantias,
penalidades pelo descumprimento contratual, formas de extin¢ao do contrato etc.
Uma vez publicado, o edital de licitacao informa a inten¢do do Poder Publico de
delegar determinado servico publico e convida potenciais interessados a
participarem do certame.

A rigor, o TCU dispde de plena competéncia constitucional para examinar
editais de licitacao, sendo uma materializacao da fiscalizacao orcamentario-
financeira, inclusive aqueles que tenham por objeto da delegacao de servigos
publicos por meio de contratos de concessdao. Além disso, a competéncia de
controle dos editais de licitacdo estd expressamente prevista no texto da
Constituigao:

Constitui¢dao Brasileira de 1988

“Artigo 71. O controle externo, de responsabilidade do Congresso Nacional, serd
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

(.-)

IX — assinar prazo para que o érgdo ou entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X —sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisdo

a Cdmara dos Deputados e ao Senado Federal” .

Nao ha controvérsia doutrinaria em torno desse controle. A questdao que se
coloca, porém, é sobre o tempo do controle: a partir do texto da Constitui¢ao, o TCU
passou a entender que os editais de licitagao de concessao poderiam ser controlados
antes de sua publicagdo, ou seja, antes de se formalizarem como atos administrativos
que atendam ao requisito da publicidade.

Para o TCU, o exame prévio de editais de licitacdo ¢ uma competéncia derivada
diretamente da Constituicdo porque dota o controle de maior efetividade,
prevenindo a ocorréncia dos efeitos danosos que se materializariam apds a sua
publicagao. Se o TCU tomar providéncias antes da publicacao do edital, entao o
controle evitard que erros e ilegalidades se materializem. Uma vez que nao ha
ocorréncia de danos, o controle prévio dos editais de licitagdo afasta a punicao de
agentes publicos por eventual ilegalidade no edital, anexos e processo de
modelagem.
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Em paralelo aos argumentos relacionados a legalidade, o controle prévio de
editais de licitagdo também se mostra oportuno, na perspectiva do TCU, porque
permite um didlogo institucional mais efetivo com o drgao de controle, o que, ainda
na visao controladora, permitiria a construgao de editais mais eficientes. O controle
ex post recai sobre um edital de licitagao publicado, pronto e acabado quanto as
escolhas de desenho, restando ao controlador apenas se posicionar sobre o ato
juridico consolidado. Ja o controle prévio permite que o didlogo institucional com
o controlador seja assimilado ao contetildo do edital, tornando ainda mais efetiva a
atuacao controladora.

Contra essa interpretagao institucional do TCU surgem posicionamentos
doutrindrios, que se opdem ao controle prévio dos editais de licitagio em trés
principais fundamentos: (i) a Constitui¢do nao teria atribuido competéncia para o
TCU realizar controle prévio da Administracdao Publica; (ii) o controle prévio seria
uma intervencdo controladora indevida, deslocaria indevidamente a competéncia
decisdria publica para a controladora na modelagem da delegacao do servigo
publico; e (iii) ndo haveria autenticamente um didlogo institucional, mas uma
subserviéncia dos gestores publicos aos controladores devido ao receio de serem
posteriormente responsabilizados caso deixem de acatar recomendagdes e
determinagdes do TCU sobre a modelagem. Vale salientar que somente apds a sua
publicagdao o edital adquire plena eficdcia juridica, completando seu ciclo de
formacgao. Portanto, o exame prévio de editais de licitagao pelo TCU ocorre durante
o processo decisdrio, que é uma fase totalmente interna da Administracao Publica.

Apesar disso, o TCU tem jurisprudéncia consolidada afirmando a
constitucionalidade, legalidade e legitimidade do controle prévio de editais de
licitagdo de concessao, o que seria uma decorréncia do poder de cautela implicito na
Constituigao. Isso lhe proporcionaria a capacidade de tomar medidas cautelares,
sendo o exame prévio de editais de licitagdo um exemplo.

Assim, a interpretacdo constitucional que fundamenta a competéncia do TCU
para examinar editais de licitagdo nao publicados baseia-se na teoria dos poderes
implicitos, sugerindo que esta competéncia € inerente as fun¢des expressamente
atribuidas aos Tribunais de Contas e pode ser deduzida a partir de uma leitura
sistematica dos dispositivos constitucionais.

Valdecir Pascoal, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco,
resume bem a interpretacdo constitucional dos TCU quanto a capacidade exame
prévio de editais de licitagao:

“Ainda que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) nio houvesse estipulado a
referida competéncia corretiva no art. 71, IX e X, ou ainda que se entendesse que
tais dispositivos ndo teriam literalmente o conddo de conferir o poder de cautela
aos Tribunais de Contas, é forcoso reconhecer que, a luz da teoria dos poderes
implicitos, originada do constitucionalismo norte-americano, esta possibilidade
¢ imanente ao proprio exercicio de suas atribuigoes e competéncias. A doutrina
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dos poderes implicitos, sedimentada pela Suprema Corte Americana, a partir do
famoso caso McCulloch v. Maryland, fundamenta-se na ideia de que, para cada
poder outorgado pela Constituigdo a certo orgdo, sdo implicitamente conferidos
amplos poderes para a execucdo desse poder. Sempre que a Constituigdo
outorga um poder, ai se incluem, implicitamente, os meios necessairios a
sua efetivacdo, desde que guardada a proporcionalidade: a adequagdo entre 0s
meios e o fim”2,

Porém, o TCU nao se limitou ao plano da hermenéutica constitucional para
afirmar a sua competéncia para realizar o controle prévio de editais de licitacao de
concessdao nao publicados. Em paralelo, a institui¢do construiu a sua capacidade
institucional para o cumprimento dessa tarefa.

Em um primeiro momento, o TCU criou, em 1998, um drgdo dedicado a lidar com
processos de privatizagao, incluindo a andlise de editais de privatizagao®. Essa
reestruturagao promoveria a especializacao de seus servidores publicos pela rotina
diaria de controle das concessoes e Agéncias Reguladoras Independentes. O TCU
também elegeu o processo de privatizagdo como um dos principais temas de sua
agenda de trabalho, convergindo uma orientagao politica de cima para baixo (de
Ministros para Auditores) e uma vontade de baixo para cima (de Auditores para
Ministros). Cursos e didlogos também foram essenciais para a capacitagao do corpo
técnico do TCU para o controle de editais de concessao.

Também o TCU trabalhou na definicdo de processos e dindmicas de controle dos
editais de licitacdo de concessao nao publicados. Para tanto, foi desenvolvido um
arcabougo normativo que servisse como guia de atuacdo institucional. Além da
interpretacao constitucional de que o controle prévio de editais de licitagdao de
concessao seria uma derivagdo do poder de cautela implicito as demais
competéncias controladoras, o TCU também fundamentou a sua atuagao na antiga
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n.? 8.666, de 1993)%, embora nao
houvesse nela referéncia clara aos poderes cautelares.

62 O Poder de Cautela dos Tribunais de Contas, Revista do TCU, n. 115, 2009, p. 107.

63 “Desde 1998, percebendo as mudangas advindas da reforma do Estado brasileiro, o Tribunal de Contas da
Unido criou uma unidade técnica voltada basicamente para a andlise dos processos de privatizacio e para o
controle da atuagdo dos orgdos requladores: a Secretaria de Fiscalizagio de Desestatizacio (SEFID). A
verificacdo da atuagdo finalistica dos entes reguladores ganhou maior destaque com a reestruturagdo ocorrida
no Tribunal. O acompanhamento dos atos de gestdo orcamentdria das agéncias ficou a cargo de outra
Unidade Técnica, viabilizando a alocacdo de toda a forca de trabalho do SEFID para a verificagdo dos atos
associados a regulacdo dos servigos puiblicos”. BENJAMIN ZYMLER, O Papel do Tribunal de Contas da
Unido no Controle das Agéncias Reguladoras in Biblioteca Digital Férum de Direito Piiblico. Belo
Horizonte: Férum, 2002, vol. 11, 2002, p. 4.

64 A Lein.? 8.666/93 foi revogada pela Lei n.° 14.133/2021.
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Em 1998, o TCU editou uma norma sobre controle dos processos de
desestatizagao® sem qualquer mengao ao exame prévio de editais de licitacao de
concessdao. Em 2004, o TCU editou uma norma sobre fiscalizacao do processo de
privatizacao de rodovias, que dispunha explicitamente que o TCU analisaria o
edital de licitacdo somente apds sua publicagao®. E, em 2007, o TCU editou
regulamento sobre a fiscalizagao de processos de licitacao e contrata¢do publica de
parcerias publico-privada, com possibilidade de exame prévio de edital de licitagao®.
Nesse momento, o TCU flexibilizou a andlise ex post dos editais de licitagao e
admitiu um controle concomitante ou ex ante. Essas trés regras foram revogadas
pela IN TCU n.® 81, de 2018, que as consolidou um tnico processo de fiscalizacao
em desestatizacao. Em relacao ao edital de licitacao de concessao, o TCU
expressamente admitiu o controle ex ante em bases amplas, e nao apenas na hipotese
em que o contrato se apresentar como uma PPP:

IN TCU 81 DE 2018

“Artigo 8° O orgio gestor do processo de desestatizacdo encaminhard,
obrigatoriamente em meio eletronico, as informagoes e os documentos descritos
nos artigos 3° 4° ou 5° desta Instru¢do Normativa em noventa dias, no
minimo, da data prevista para publicagio do edital de licitacdo” .

A IN TCU 81/2018 nao foi apenas fruto da vontade do TCU de auditar editais
de licitagdo nao publicado de concessado, pois o Legislador havia determinado em
leis especificas a possibilidade de andlise ex ante do TCU de editais de licitacao
publica. O que o IN TCU n.? 81/2018 fez, de fato, foi promulgar um dispositivo geral,
que regeria todo processo de delegacio de servico publico, que agora passaria a contar
com uma etapa obrigatdria e prévia de didlogo com o Tribunal de Contas. A IN

65 Cf. IN TCU n.° 27/1998.

66 Cf. IN TCU n.? 46/2004: “Artigo 4°. O dirigente do 6rgdo ou da entidade federal concedente encaminhard,
mediante cdpia, os documentos descritos no artigo anterior ao Tribunal de Contas da Unido, observados os
seguintes prazos: 1 - primeiro estdgio - quarenta e cinco dias, no minimo, antes da publicagdo do edital de
licitagdo; [nao houve referéncia a edital de licitagdo ndo publicado] II - sequndo estigio - dez dias, no
mdximo, apés: a) publicagio do edital de licitagdo e correspondentes anexos; (...)”.

67 Cf. IN TCU n.2 52/2007. O “Edital de Licitacido e Anexos” esta entre os documentos que uma Agéncia
deve entregar ao TCU no segundo estagio (art. 4°). Os documentos da segunda etapa devem ser
entregues em “cinco dias, no mdximo, a partir de cada um dos seguintes eventos: g) publicagio da
convocagdo da consulta publica; h) divulgacdo do relatorio da consulta e da audiéncia puiblica, quando for o
caso; i) aprovagdo do edital de licitagdo pelo CGP; j) publicagdo do edital de licitagdo e correspondentes
anexos; k) envio de comunicacdes e esclarecimentos a licitantes; 1) publicagio da retificagio do edital de
licitagdo; m) andlise conclusiva de impugnacio apresentada contra o edital de licitagio” (artigo 5.%). A
publicacao do edital de licitagao ndao era mais o momento determinante para apresenta-lo a analise;
em vez disso, poderia ser examinado durante a audiéncia ptblica, por exemplo, quando o edital

de licitagao ainda estaria sendo elaborado pela Agéncia.
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TCU 81/2018 esta diretamente conectada com a interpretagao da Constitui¢ao sobre
o poder implicito de cautela.

Desde entdo, os gestores publicos passaram a submeter seus projetos de
concessao ao escrutinio do TCU na fase de exame prévio dos editais de licitacao de
concessdo. Segundo o Relatorio de Atividades do TCU, referente ao ano de 2024,
foram apreciados dez processos de desestatizacdoes no setor de transportes, com
previsao de investimentos na ordem de R$ 65 bilhdes e potenciais beneficios
financeiros em torno de R$ 800 milhdes®. Conforme explica a instituicao,

“O acompanhamento teve por objetivo analisar a documentagdo dos projetos de
desestatizagdo, tais como estudos, projetos, modelagens econdmico-financeiras e
minutas editalicias e contratuais. Como resultado, a nossa atuagdo tempestiva
possibilita o levantamento de riscos, assim como a expedicdo de determinagoes e
recomendagoes que contribuem para o aprimoramento dos projetos, para a
seguranga juridica e a melhoria do ambiente de negdcios no contexto de parceria
entre os setores publico e privado. Os potenciais beneficios financeiros advindos
dessa atuacdo sdo da ordem de R$ 880 milhdes, em razio de ajustes nos estudos
previamente a realizacdo dos leildes ou da celebragdo dos contratos. Esse conjunto
de agoes inserem-se no objetivo estratégico ‘Contribuir para a regularidade e a
economicidade de atos e contratos administrativos”®.

O caso do controle prévio de editais de licitagao pelo TCU permite evidenciar
uma parte do processo de autoconstru¢ao em um Quarto Poder parte. Certamente,
o TCU nao é um Quarto Poder apenas por controlar editais de licitagdo nao
publicados, mas o é porque trabalhou para esse posicionamento.

Primeiramente, e junto aos demais Tribunais de Contas, defendeu junto a
Assembleia Nacional Constituinte a sua autonomia decisoria ja presente no seu
modelo institucional vigente desde a Constituicao de 1891 (path dependence) e
trabalhou para a constitucionalizacdo da figura do controle operacional concebida
na Declaracao de Lima do INTOSAI que depois viria a ser crucial para o seu
fortalecimento institucional ao controlar uma série de decisdes administrativas que
nao estariam propriamente bem alocadas na fiscalizagao orgamentaria, financeira e
patrimonial. Em segundo lugar, o TCU trabalhou para ganhar cada vez maior
autonomia institucional e relevancia para o controle da Administragao Publica, o
que sao marcas essenciais para a concepcao de Quarto Poder. Dessa forma, o exame
prévio de editais de licitagdo ndao publicados é uma das varias construgdes que
fazem com que o TCU seja reconhecido um Quarto Poder, de considerdvel
autonomia e efetividade no controle.

Quanto ao entrincheiramento, cabe primeiramente destacar a aceitagao das
instituicoes externas com poder de barrar o processo de autoconstrucao em Quarto

68 Relatorio de Gestao do Tribunal de Contas 2024. Brasilia: TCU, 2025, p. 120-121.
69 Idem, ibidem.
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Poder. O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a constitucionalidade da
interpretacao dos poderes cautelares implicitos na Constitui¢ao, como defendido
pelo TCU:

“Entendo, Senhor Presidente, que o poder cautelar também compde a esfera de
atribuicoes institucionais do Tribunal de Contas, pois se acha instrumentalmente
vocacionado a tornar efetivo o exercicio, por essa Alta Corte, das multiplas e
relevantes competéncias que lhe foram diretamente outorgadas pelo proprio texto
da Constituicdo da Repuiblica. Isso significa que a atribuicdo de poderes explicitos
ao Tribunal de Contas, tais como enunciados no art. 71.° da Lei Fundamental da
Republica, supoe que se lhe reconheca, ainda que por implicitude, a titularidade
de meios destinados a viabilizar a adocdo de medidas cautelares vocacionadas a
conferir real efetividade as suas deliberagoes finais, permitindo, assim, que se
neutralizem situacdes de lesividade, atual ou iminente, ao erdrio publico. Impende
considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento, a formulagio que
se fez em torno dos poderes implicitos, cuja doutrina, construida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da Ameérica, no célebre caso MCCULLOCH V.
MARYLAND (1819), enfatiza que a outorga de competéncia expressa a
determinado 6rgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 0rgdo,
dos meios necessdrios a integral realizagio dos fins que lhe foram atribuidos”7°.

Porém, o principal reconhecimento externo se deu no ambito do Poder
Legislativo, com a edi¢dao de uma séria de leis dispondo explicitamente sobre o
controle prévio de editais de licitacdo nao publicados. A primeira previsao explicita
nesse sentido se deu com a Lei de Relicitagoes (Lei n.? 13.448/2017), que determina
a remessa obrigatdria do processo de modelagem da contratagao publica ao TCU
juntamente com a minuta do edital de licitagao ainda nao publicado:

Lei n.® 13.448/2017

Art. 11. Encerrada a consulta publica, serdo encaminhados ao Tribunal de Contas
da Unido o estudo de que trata o art. 8° desta Lei, os documentos que comprovem
o cumprimento das exigéncias de que tratam os incisos I e Il do § 2° do art. 6°

desta Lei, quando for o caso, e o termo aditivo de prorrogacio contratual.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n.? 14.133/2021) nao
confere ao TCU competéncia especifica para controle prévio de editais de licitacao,
limitando essa competéncia ao drgao de assessoramento juridico da Administragao
Pudblica, a quem incumbe realizar o “controle prévio de legalidade mediante andlise
juridica da contratacdo” ao final da fase preparatdria e antes da publicacao do edital”.

70 STF, MS 24.510, Rel. Min. ELLEN GRACIE, decidido por unanimidade de votos pelo Tribunal Pleno
em 19 de novembro de 2003. Voto do Min. CELSO DE MELLO.
71 Art. 53, Lei n.2 14.133/2021.
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No entanto, ha uma autorizacao geral de “suspensdo cautelar do processo licitatério”,
que pode dar ensejo ao controle prévio de editais de licitagao nao publicados”.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O processo de autoconstru¢ao do TCU como um Quarto Poder tem relevantes
implicagdes tedricas para a agenda no Direito Pablico. No plano interno, trata-se
do reconhecimento o processo de autoconstru¢ao em Quarto Poder junto a
Assembleia Nacional Constituinte nao ficou restrito ao Ministério Publico, tendo
também contado com o Tribunal de Contas, abrindo-se uma agenda de pesquisa
mais ampla quanto ao papel das institui¢des de Estado no processo de formacao
constitucional. Certamente que ambas as instituicdes foram “vencedoras” e
emancipadas a posicao de destaque na Constituicao de 1988, mas e quanto a
Advocacia Publica e a Policia Federal? Teriam elas tentado se autoconstruir como
um Quarto Poder, mas nao alcangaram semelhante patamar? Para esse caso, o que
faltou? E a Magistratura? Pelo processo de autoconstrucao do TCU junto a
Assembleia Nacional Constituinte, evidencia-se que o caso do Ministério Publico
pode ndo apenas nao ser um episodio isolado, mas que talvez a constituicao de
Quarto Poderes fosse um projeto constitucional. Uma andlise empirica sobre esse
episodio é convidativa e permite compreender com maior propriedade a formagao
do Estado brasileiro.

Também o processo de autoconstru¢ao do TCU contribui para a agenda de
Quarto Poder internacional, que compreende uma instituigado como Quarto Poder
por uma perspectiva externa, a partir do desenho constitucional que lhe é dado.
Tomando o exemplo do TCU, o artigo indica que as instituicdes que sao
emancipadas como Quarto Poder, ou pelo menos recebem status constitucional
diferenciado, sdo aquelas mais vocacionadas institucionalmente (considerando a
sua trajetdria institucional) e que participam ativamente no processo de formacao
Constitucional. O artigo também contribui ao reconhecer que o desenho
constitucional de institui¢des consideradas como Quarto Poder nao é estatico, mas
se desenvolve no decorrer da interpretagdo e aplicagio dos correspondentes

72 Lein.® 14.133/2021, art. 171. “Na fiscalizacio de controle serd observado o seguinte: (...) § 1° Ao suspender
cautelarmente o processo licitatorio, o tribunal de contas deverd pronunciar-se definitivamente sobre o
mérito da irregularidade que tenha dado causa a suspensdo no prazo de 25 (vinte e cinco) dias titeis, contado
da data do recebimento das informagbes a que se refere o § 2° deste artigo, prorrogdvel por igual periodo uma
linica vez, e definird objetivamente: I - as causas da ordem de suspensdo; II - 0 modo como serd garantido o
atendimento do interesse piiblico obstado pela suspensio da licitagdo, no caso de objetos essenciais ou de
contratagdo por emergéncia. § 2° Ao ser intimado da ordem de suspensdo do processo licitatdrio, o 6rgio ou
entidade deverd, no prazo de 10 (dez) dias uiteis, admitida a prorrogagio: I - informar as medidas adotadas
para cumprimento da decisdo; Il - prestar todas as informagoes cabiveis; III - proceder a apuracio de
responsabilidade, se for o caso. § 3° A decisio que examinar o mérito da medida cautelar a que se refere o §
1° deste artigo deverd definir as medidas necessirias e adequadas, em face das alternativas possiveis, para o

~ 1

saneamento do processo licitatério, ou determinar a sua anulacdo” . Destacamos.
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preceitos constitucionais. Essa interpretagao se alinha com a noc¢ao de que a
Constituicao é um documento vivo, fruto de seu tempo, em que as institui¢oes
ganham novos sentidos e significados, inclusive por meio de sua prépria
identificacao interna.
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