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Apresentação 

 

A Universidade de Santa Cruz do Sul – UNISC – e a Universidade do Minho 

– UMinho – assinaram, no final de 2012, um Acordo de Cooperação com vista ao 

desenvolvimento do ensino, da pesquisa, da extensão e de outras atividades aca-

dêmicas em cada instituição.  

Respeitando as disposições legais e regulamentares que regem, em Portugal  

e no Brasil, a cooperação de caráter científico, cultural e profissional, entre as 

instituições de ensino superior, e considerando a proximidade temática entre o 

Mestrado em Direito das Autarquias Locais e o Mestrado em Direitos Humanos, 

ambos da Uminho, com o Mestrado em Direito da UNISC, respectivamente, nas 

linhas de pesquisa de Políticas Públicas  e de Constitucionalismo Contemporâneo, 

encaminhou-se naquela ocasião a efetivação da primeira atividade em conjunto, 

que foi a realização do Mestrado Acadêmico  em regime de dupla titulação. 

Neste ano, temos a satisfação de apresentar à comunidade acadêmica inter-

nacional um dos frutos dessa parceria: a publicação Interlocuções Jurídicas Luso-         

-Brasileiras, que reúne, em volumes, capítulos resultantes das pesquisas realizadas 

pelos professores, doutorandos e mestrandos dos Cursos das Universidades do 

Minho (Portugal) e da Universidade de Santa Cruz do Sul (Brasil), explorando dois 

eixos de grande interesse: Interlocuções sobre Direito e Interlocuções sobre Direitos, 

decorrentes das incursões e reflexões jurídicas realizadas aqui e acolá e que estão no 

cotidiano dos operadores jurídicos brasileiros e portugueses. Essa publicação 

aproxima as duas instituições e permite que colham resultados concretos no âmbito 

da integração e do avanço do conhecimento.  

A dupla titulação possibilita o desenvolvimento de novas perspectivas de 

cooperação internacional, proporcionando a formação de cidadãos com habilidades 

locais e globais de alta relevância formativa e científica, estabelecendo de fato a 

interlocução e criando novas redes de um saber sem fronteiras. 

Desejamos que essa leitura possibilite ainda muitas outras interlocuções. 

 

 

Prof.ª CARMEN LÚCIA DE LIMA HELFER 

(Reitora da UNISC) 



 



Educação para a Cidadania 
 

António Cândido de Oliveira 

 

 

1. Introdução 

 

O presente texto tem a finalidade bem modesta de chamar a atenção para a 

importância da educação para a cidadania, como forma de fortalecer o Estado de 

direito democrático que a nossa Constituição consagra e que tão importante é para 

combater fenómenos que ele vivamente repele, como é o da corrupção. Utilizamos, 

para o efeito, um documento do Conselho da Europa que nos parece de particular 

interesse. Na verdade, em 11 de maio de 2010, foi adotada, pelo Comité de Minis-

tros do Conselho de Europa, a Recomendação CM/Rec (2010)7 que aprovou a Carta 

do Conselho da Europa sobre a Educação para a Cidadania Democrática e a Educa-

ção para os Direitos do Homem1. 

Esta Carta, que não tem efeito vinculativo, insere-se nas preocupações do 

Conselho da Europa de promoção dos direitos do homem, da democracia e do pri-

mado do direito. Não esqueçamos, a este propósito, que o Conselho da Europa é 

uma organização fundada em 1949 que abrange atualmente 47 Estados (dos quais 

28 fazem parte da União Europeia) e possuindo 820 milhões de habitantes. Portugal 

pertence, como sabemos, às duas organizações. 

A Carta tem uma história que, sem procurar mais longe, remonta à Confe-

rência Mundial sobre os Direitos do Homem, organizada em Viena em 1993, que 

convidou os Estados-Membros a inscrever os direitos do homem, a democracia e o 

primado do direito no programa de todos os estabelecimentos pedagógicos de edu-

cação formal e não formal. Por sua vez, em 1997, a segunda Cimeira dos Chefes de 

Estado e do Governo do Conselho da Europa tomou a decisão de lançar uma ação 

para a educação para a cidadania democrática, com vista a promover a tomada de 

consciência pelos cidadãos dos seus direitos e das suas responsabilidades numa 

sociedade democrática. A mesma preocupação consta das recomendações (2002)12, 

(2003)8 e (2004)4 do Comité de Ministros do Conselho da Europa. Ainda é de 

salientar a recomendação 1682(2004) da Assembleia Parlamentar do Conselho da 

Europa em favor do estabelecimento de uma convenção-quadro europeia sobre a 

educação para a cidadania e para os direitos do homem. Acresce o apelo lançado 

pela 7.ª conferência dos ministros europeus responsáveis pela juventude reunidos 

                                                                        

* Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho (Braga – Portugal).  
1  Ver http://www.coe.int/t/dg4/education/edc/Source/Charter/EDC_Charter2_PT.pdf. 
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em Budapeste, em 2005, no sentido da elaboração de um documento quadro sobre a 

educação para a cidadania democrática e para os direitos do homem.  

Lembrando também a experiência de 2005 (Ano Europeu da Cidadania pela 

Educação), o Comité de Ministros, na sua reunião de 2010, recomendou aos gover-

nos dos Estado membros a larga difusão e aplicação da Carta sobre a Educação 

para a Cidadania e para os Direitos do Homem que aprovou e que segue em anexo 

à recomendação.  

A Carta tem 16 artigos divididos por quatro capítulos. O capítulo I (Disposi-

ções Gerais) tem 4 artigos. Regula, no artigo 1.º, o campo de aplicação (cidadania 

democrática e direitos do homem). No artigo 2.º, acolhe um conjunto de definições 

(educação para a cidadania democrática; educação para os direitos do homem; edu-

cação formal, educação não formal e educação informal). O artigo 3.º, ao mesmo 

tempo que afirma que a educação para a cidadania democrática e a educação para 

os direitos do homem estão estreitamente ligadas, faz a respetiva distinção que 

retomaremos mais adiante. Finalmente, o artigo 4.º põe em evidência na aplicação 

da Carta o respeito pelas estruturas constitucionais de cada Estado membro e as 

suas prioridades e necessidades. 

O capítulo II (Objetivos e Princípios), contendo apenas um artigo, ainda que 

muito extenso, proclama nomeadamente o direito de cada pessoa a ter acesso a uma 

educação para a cidadania e para os direitos do homem (alínea a)); lembra que a 

educação nestas matérias é um processo que dura toda a vida (alínea b)); e contém, 

ao longo das restantes oito alíneas, orientações para uma aprendizagem eficaz neste 

domínio com reflexos concretos na prática quotidiana. 

O capítulo III (Políticas), com oito artigos (6.º a 13.º), assume-se como a parte 

central do documento, acolhendo prescrições muito concretas. Assim, convida os 

Estados-Membros a incluir as matérias a que a Carta se refere na respetiva educa-

ção formal até ao nível do ensino secundário inclusive (artigo 6.º). Apela à inclusão, 

respeitando o princípio da liberdade universitária, da educação para a cidadania e 

para os direitos do homem nos estabelecimentos de ensino superior (artigo 7.º). 

Incita a promover o governo democrático em todos os estabelecimentos de ensino 

como um meio de aprender e experimentar a democracia e o respeito pelos direitos 

do homem (artigo 8.º). A formação inicial e contínua dos professores nestas maté-

rias é objeto da atenção do artigo 9.º. Os restantes artigos deste capítulo são dedica-

dos ao papel das organizações não governamentais e às organizações de juventude 

(artigo 10.º); à avaliação da eficácia destes programas de educação (artigo 11.º); ao 

incentivo à investigação para fazer o ponto da situação nestes domínios e pôr em 

prática práticas inovadoras (artigo 12.º); à preocupação pela promoção da coesão 

social, aceitação da diversidade e gestão não violenta dos conflitos (artigo 13.º). 
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Finalmente, o capítulo IV (Avaliação e Cooperação) contém três artigos. 

chamando a atenção para a importância da cooperação internacional nestas maté-

rias bem como para a avaliação das medidas tomadas de acordo com as prescrições 

da Carta. 

 

 

2. A Educação para a Cidadania 

 

A Carta, como vimos, abrange a Educação para a Cidadania e a Educação 

para os Direitos Humanos, matérias estreitamente interligadas mas que a Carta 

distingue. 

Declara, no seu artigo 2.º, alínea a), que a “educação para a cidadania” englo-

ba “a educação, a formação, a sensibilização, a informação, as práticas e as ativida-

des que visam, através da aquisição pelos aprendentes2 de conhecimentos e compe-

tências, da compreensão e do desenvolvimento das suas atitudes e dos seus com-

portamentos, capacitá-los para o exercício e a defesa dos direitos e deveres demo-

cráticos, para a valorização da diversidade e para o desempenho de um papel ativo 

na vida democrática, a fim de promover e proteger a democracia e o primado do 

direito”.  

A educação para os direitos humanos, por sua vez, dirige-se mais para a 

“construção e defesa de uma cultura universal dos direitos humanos na sociedade, 

a fim de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais”. 

Esta distinção é reafirmada no n.º 3 da Carta, ao dizer, tendo em conta o 

âmbito, que “a cidadania democrática centra-se, essencialmente, nos direitos e nas 

responsabilidades democráticos e na participação ativa nas esferas cívica, política, 

social, económica, jurídica e cultural da sociedade, enquanto que a educação para 

os direitos humanos incide sobre o espectro mais alargado dos direitos humanos e 

das liberdades fundamentais, em todos os aspetos da vida das pessoas. 

Nesta breve exposição, a atenção vai estar voltada para a educação para a 

cidadania para permitir uma maior densificação deste âmbito. Repare-se que não 

utilizamos usualmente a expressão “cidadania democrática”, por entendermos que 

a cidadania implica democracia. Só se é cidadão em democracia, entendendo esta 

como um regime político baseado na separação dos poderes e no reconhecimento 

dos direitos fundamentais da pessoa humana.  

                                                                        
2 “Aprendentes” (apprenants, na versão francesa, e learners, na versão inglesa) tem aqui o signifi-

cado de estudantes ou, melhor ainda, aqueles que, de modo formal ou informal, procuram apreender as 

matérias que são objeto da Carta.  
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 Importa, antes de avançar, dizer um pouco mais do que se está a falar quan-

do se fala de cidadãos em sede de educação para a cidadania. A Carta não desen-

volve com detalhe este conceito e avançamos aquilo que é a nossa perceção. Falar 

de cidadãos é falar de pessoas que pertencem a uma organização denominada, em 

regra, Estado3, constituída por uma população assente num território e dotada de 

órgãos que denominamos de soberania. Mas atenção, pois estes órgãos não são 

soberanos no sentido de que têm, perante eles, um povo de súbditos. Têm antes um 

povo de cidadãos, o que faz toda a diferença. Não é de um qualquer Estado que 

estamos a falar mas de um Estado de direito. E Estado de direito é aquele que está 

organizado com base na radical igualdade de todas as pessoas que formam o seu 

povo (os seus cidadãos). Esta radical igualdade implica que ninguém de entre os 

cidadãos possui o poder de mandar. Este só existe dentro de certas regras. A pri-

meira e mais fundamental é o respeito pelos direitos fundamentais de cada cidadão. 

Estes estão consagrados, em regra, na Constituição ou, não estando nesta, como 

sucede em alguns países, num diploma de alcance internacional, acolhido na ordem 

jurídica interna, como, por exemplo, a Convenção Europeia dos Direitos do Ho-

mem4. Os órgãos de soberania, por sua vez, constituem-se por vontade do povo 

(pela maioria da vontade do povo expressa em eleições livres). Desde logo, o órgão 

legislativo que tem o poder de fazer as leis que regulam a vida dos cidadãos e entre 

elas a lei suprema, a Constituição. Por sua vez, o Governo, que vai ser necessário 

formar para, nomeadamente, executar as leis (poder executivo), vai estar dependen-

te da Assembleia da República e, assim, resultar indiretamente de eleições5. Os tri-

bunais, por sua vez, não vão ser constituídos por juízes eleitos, apenas por se consi-

derar que essa não é a melhor forma de escolher os juízes para administrar a justiça, 

mas vão estar submetidos à lei e ao direito e, na feliz expressão da Constituição da 

República Portuguesa, administram a justiça em nome do povo.  

Ao falar deste modo, estamos a falar de democracia, pois estamos a falar da 

vontade do povo, mas tendo sempre presente que a vontade do povo não pode 

tudo, não pode violar os direitos fundamentais dos cidadãos, pois, nesse momento, 

o regime já não era uma democracia mas outra coisa. Democracia só existe com 

respeito pelos direitos fundamentais. É errado, por isso, confundir democracia ape-

nas com vontade da maioria. É da essência da democracia a dignidade da pessoa 

humana e essa limita o poder da maioria. 

                                                                        
3 Importa não esquecer a cidadania decorrente da pertença à União Europeia. 
4 Ver http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. 
5 A concretização do Estado de Direito pode assumir diversas formas, desde logo, umas mais 

parlamentares, que seguimos nesta brevíssima exposição, outras mais presidenciais, mas sempre na base 

da vontade do povo. 
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Para que o Estado de Direito funcione, é necessário, pois, que os cidadãos 

tenham disto plena consciência; é preciso uma educação para a cidadania e, mais 

ainda, que dela resulte a existência de um povo de cidadãos. Cidadãos que só o 

serão se tiverem em conta que cada um deles tem uma parcela do poder do povo, 

que o seu poder é limitado pelos direitos dos outros, que os órgãos que elegem lhe 

devem prestar contas e que tem o direito de exigi-las a cada momento e, mais parti-

cularmente, por ocasião das eleições. Os cidadãos têm poder a vários níveis e exer-

cem-no diretamente ou por representantes eleitos.  

Diz a Carta, no seu artigo 5.º, que todas as pessoas que vivam no seu territó-

rio deverão ter acesso à educação para a cidadania democrática (bem como para a 

educação para os direitos humanos). Diz ainda que a aprendizagem nesta matéria é 

um processo que dura toda a vida e que todas as modalidades de educação e for-

mação, sejam formais, não-formais ou informais (conceitos a que voltaremos adian-

te), têm um papel a desempenhar neste processo de aprendizagem, realçando o 

papel que neste devem ter “as organizações não-governamentais e as organizações 

juvenis”. 

A Carta chama a atenção, ainda, na alínea h) do seu artigo 5.º, para a impor-

tância da “formação e o desenvolvimento contínuo dos profissionais de educação, 

dos responsáveis pela juventude e dos formadores no que se refere aos princípios e 

às práticas de educação para a cidadania democrática”, de modo a “assegurar a 

continuidade e a eficácia da educação neste domínio”. 

 

 

3. As políticas (os meios de ação) 

 

A Carta passa depois a indicar os meios de fomentar a educação para a cida-

dania e, no capítulo sobre “Políticas”, recomenda desde logo que os Estados-Mem-

bros incluam a educação para a cidadania democrática (bem como a educação para 

os direitos humanos) nos programas de educação formal nos níveis de educação 

pré-escolar, ensino básico e ensino secundário, tanto como no ensino e na formação 

geral e profissional, tendo o cuidado de os rever e atualizar. 

Por “educação formal” entende a Carta, na alínea c) do seu artigo 2.º, o “siste-

ma estruturado de educação e formação que se inicia na educação pré-escolar e no 

ensino básico e se prolonga nos ensinos secundário e superior. É desenvolvida, em 

princípio, em instituições de ensino geral ou profissional e conduz a uma certifi-

cação”. 

Esta recomendação clara de inclusão da educação para a cidadania no siste-

ma de ensino não chega da mesma forma ao ensino superior. Aqui recomenda-se, 

“respeitando o princípio da autonomia académica”, a inclusão da “educação para a 
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cidadania democrática e a educação para os direitos humanos nas instituições de 

ensino superior, particularmente para os futuros profissionais de educação”. 

Onde a Carta é também particularmente incisiva é na promoção da “gover-

nança democrática” em todas as instituições de ensino, “tanto como um método de 

pleno direito de governança desejável e benéfico, como um meio prático de apren-

der e experimentar a democracia e o respeito pelos direitos humanos”. Os Estados 

devem encorajar e facilitar, através de meios apropriados, uma participação ativa, 

na governança nas instituições de ensino, dos aprendentes, dos profissionais da 

educação e das partes interessadas, incluindo os pais” (artigo 8.º). Deve entender-se 

que, ao recomendar este governo democrático em todas as instituições de ensino, 

ela deve abranger muito particularmente as instituições de ensino superior, pois é 

nestas que há mais possibilidade de o pôr em prática intensamente. Poderemos 

dizer mesmo que as universidades e demais instituições de ensino superior devem 

ser exemplo de “governança democrática” e se nelas não funciona a democracia é 

de questionar como funciona no país onde elas se integram.  

Tendo na devida conta de que educar para a cidadania exige quem saiba 

educar, o artigo 9.º da Carta lembra que os Estados-Membros “devem proporcionar 

a professores, a outros profissionais de educação, a responsáveis pela juventude e a 

formadores” não só “a formação inicial e contínua e o aperfeiçoamento necessários 

em matéria de educação para a cidadania democrática e educação para os direitos 

humanos”, o que garantirá o seu “conhecimento e a sua compreensão em profun-

didade dos objetivos e dos princípios desta matéria e os métodos apropriados de 

ensino e aprendizagem”, bem assim “como de outras competências essenciais para 

as suas atividades educativas”. Deve relacionar-se esta formação, especialmente de 

professores, com as disposições da Carta que recomendam a ensino destas matérias 

no ensino superior, particularmente para os profissionais de educação (artigo 2.º). 

Saindo já da edução propriamente formal, a Carta incita os Estados-Mem-

bros a “encorajar o papel das organizações não-governamentais e das organizações 

juvenis” nestas matérias, considerando a ação destas organizações um “elemento 

valioso do sistema de ensino” que devem, por isso, receber adequado apoio (artigo 

10.º). A Carta recomenda ainda a participação nestas tarefas de educação para a 

cidadania dos media e do público em geral.  

Para que este trabalho de educação para a cidadania seja levado a bom termo, 

recomenda-se a avaliação da eficácia destes programas de educação para a cidada-

nia, dando particular relevo à opinião dos destinatários das ações levadas a cabo 

(artigo 11.º). 

Dá ainda o documento, no seu artigo 12.º, um particular destaque à investi-

gação, para que se possa fazer não só o “ponto da situação” como fornecer espe-

cialmente aos “responsáveis pela elaboração das políticas”, às “instituições de ensi-
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no”, aos “professores” e às “organizações não-governamentais e organizações juve-

nis envolvidas” a informação necessária para aumentar a eficácia e melhorar as 

suas práticas (artigo 12.º). 

Numa parte final já da carta e depois de manifestar preocupação com a pro-

moção da coesão social, a valorização da diversidade e da igualdade, a resolução 

dos conflitos de forma não violenta e o respeito pelos direitos de cada um, com 

combate especialmente ao “bullying e o assédio” (artigo 13.º) a Carta insiste na ava-

liação regular das políticas que tenham sido postas em prática, revendo-as sempre 

que necessário. 

Aliás, avaliação e cooperação é o título da última parte do documento, 

notando-se aqui a preocupação no sentido de que a Carta não seja letra morta e 

assim fomentando a cooperação entre os Estados-Membros do Conselho da Europa 

na prossecução dos “objetivos e dos princípios” da Carta. 

Para isso a aplicação da carta deve ser objeto de informação não só no país 

em causa mas nos outros. Devem fomentar-se atividades de interesse comum,    

atividades multilaterais e transfronteiriças, codificando “boas práticas” e divulgan-

do-as. 

A cooperação internacional nesta matéria é realçada no último artigo, o 16.º, 

da seguinte forma: “Os estados-membros devem partilhar os resultados das suas 

atividades em matéria de educação para a cidadania democrática e os direitos hu-

manos no quadro do Conselho da Europa com outras organizações internacionais”. 

Não queremos terminar este breve texto sem uma informação sobre a aplica-

ção da carta. Socorremo-nos para o efeito de um documento de 2012 da Eurydice6 

intitulado “A Educação para a Cidadania na Europa” (http://eacea.ec.europa.eu/educa-

tion/eurydice/documents/thematic_reports/139PT.pdf)  

Logo na abertura preambular desse documento subscrito pela Comissária 

Europeia responsável pela Educação, Cultura, Multilinguismo e Juventude, lê-se 

que os “países europeus necessitam que os cidadãos intervenham na vida política e 

social não só para assegurar o desenvolvimento dos valores democráticos funda-

mentais, mas também para fomentar a coesão social numa época de crescente 

diversidade social e cultural”. E, a fechar o preâmbulo, a Senhora Comissária lem-

bra que, em 2010, os Estados-Membros da União Europeia adotaram a Carta do 

Conselho da Europa sobre Educação para a Cidadania Democrática e os Direitos 

Humanos, apoiando vivamente essa atitude. 

 

                                                                        
6 A Eurydice é uma rede europeia que colige e difunde informação comparada sobre as políticas 

e os sistemas educativos europeus, sob a forma de estudos e análises comparadas sobre várias temáticas 

nas áreas da Educação e da Formação desde a Infância ao Ensino Superior. 
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 A visão geral que resulta do relatório é muito positiva e Portugal situa-se 

num muito bom lugar. Não só leciona a “educação para a cidadania” como disci-

plina autónoma obrigatória tanto no ensino primário como secundário, como é, 

juntamente com a França, o país que a introduz mais precocemente (logo aos 6 anos 

de idade) e ao longo de 9 anos (12 em França). Problema é saber se a prática, no 

nosso país, está em exata consonância com o relatório. 
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Introdução 

 

A corrupção ocupa espaço de significativa importância e debate no Brasil e 

no mundo, e, para combatê-la, muitas medidas têm sido tomadas, com a incremen-

tação dos controles institucionais desenhados pela Constituição Federal de 1988, 

conhecidos como controle interno e controle externo. Porém, indaga-se se o controle 

exercido por órgãos estatais, assim como as medidas que visam coibir o fenômeno 

corruptivo através de medidas dirigidas ao agente público, dão conta de tal fenô-

meno. Acredita-se que não, do que decorre a necessidade de somar-se aos instru-

mentos tradicionais um novo enfoque que visa controlar o agente corruptor. Neste 

contexto, o trabalho aqui construído apresenta como o Brasil vem tratando o con-

trole da corrupção, especialmente após 2013 com a edição da Lei Federal 12.846, 

denominada Lei Anticorrupção, que alterou o foco do controle para a iniciativa 

privada – o corruptor –, mudando, com isso, a opção até então feita de buscar 

medidas que visavam coibir as infrações corruptivas com medidas dirigidas no 

agente público que usava dos privilégios derivados do cargo, emprego ou função, 

para obter vantagens ilícitas. Sob este enfoque, percebeu-se a insuficiência das 
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medidas tomadas, decorrendo daí a necessidade de pensar novas e mais eficientes 

formas. Somando-se a esta percepção, veio a imposição de organismos internacio-

nais, que ingressaram na luta contra este mal que assombra o mundo (a corrupção), 

principalmente porque se percebeu que há o aumento do custo dos negócios 

desenvolvidos em ambientes corruptos. Por óbvio, que este desiderato passa por 

uma política de conscientização da sociedade, assim como passa pela consolidação 

das democracias, especialmente na América Latina, que ainda vive a lembrança e a 

constante ameaça de regimes ditatoriais. Diante da revelada complexidade da cor-

rupção, exige-se um sistema complexo e completo de ferramentas e medidas para 

alcançar índices reduzidos de suas práticas. 

Neste trabalho, será apresentado o desenho dos tradicionais controles interno 

e externo brasileiro, e para tanto o paradigma analisado será o federal3, insculpido 

no texto constitucional a partir de 1988. O primeiro é o controle interno da 

administração pública federal, denominado de Controladoria Geral da União; o 

segundo refere-se ao controle externo exercido pelo Poder Legislativo federal, que 

tem no Tribunal de Contas da União um órgão auxiliar da controladoria contábil e 

financeira dos demais poderes no desempenho de atividade administrativa. O 

terceiro instrumento a ser debatido refere-se à Lei Federal 12.846/13, cujo alvo é a 

iniciativa privada. A razão da escolha é uma: todos os três instrumentos eleitos são 

instituições jurídicas de grande destaque no combate e controle da corrupção. 

Passa-se em seguida ao desenvolvimento destes dois objetivos.  

 

 

2. Limites e possibilidades do modelo de controle interno e externo dese-

nhados pela Constituição Federal de 1988 

 

A Constituição Federal brasileira4, ao tratar dos poderes do Estado, impôs a 

necessidade de cada um deles manter sistemas de controle interno, integrados entre 

                                                                        
3 Cabe lembrar que o modelo federativo brasileiro é formado por três esferas (municipal estadual 

e federal), todas com autonomia administrativa, financeira e legislativa. Sendo assim, todos os entes 

federados têm o dever de criar sistemas de controle, quem de acordo com o princípio da simetria, devem 

assemelhar-se ao modelo desenhado na Constituição Federal.  
4 Reza o referido artigo que Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de 

forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: 

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execução dos programas de 

governo e dos orçamentos da União; 



Novos paradigmas para o controle da corrupção no Brasil  19 

 

si e ao controle externo exercido especialmente pelo Poder Legislativo com o auxílio 

do Tribunal de Contas. Corrobora esta ideia o autor Lima (2012, p. 26), para quem, a 

nova ordem constitucional, trouxe ainda em suas inovações que a fiscalização e o 

controle não se restringiriam às áreas financeiras e orçamentárias, mas, também, à 

contábil, à operacional e à patrimonial, respeitando não só o princípio da 

legalidade, mas reconhecendo a igual importância, nessa tarefa, de serem perse-

guidos e preservados os princípios da legitimidade e da economicidade, dentre 

outros.  

Considerando os aspectos que dizem respeito particularmente à fiscalização 

e controle, a Constituição de 1988 representou um avanço, em decorrência da 

criação de sistemas de controle interno nos Poderes Legislativo e Judiciário e da 

determinação de que, juntamente com o do Poder Executivo, esses sistemas fossem 

conservados de forma integrada. 

Aderiu o constituinte à crescente preocupação com a temática, que vem 

aumentando significativamente, deixando de ser apenas um assunto do Poder Exe-

cutivo e estendendo-se aos outros dois poderes – Legislativo e Judiciário – tendo 

possuírem autonomia financeira para gerir os repasses que recebem do Executivo, e, 

em decorrência disso, necessitam ter um sistema de controle.  

Então, percebe-se que a Constituição Federal por si só já representou um 

avanço, reservando espaços bem delimitados para o controle da Administração 

Pública, “fazendo referência ao sistema de controle interno, que deve ser insti-

tucionalizado, mediante lei, em cada esfera de governo” (LIMA, 2012, p. 18), 

demonstrando assim uma grande preocupação do constituinte com a atividade de 

controle interno. Também são inegáveis os avanços nesta área, como bem aponta o 

Plano Brasil 2022 (http://www.sae.gov.br/brasil2022/?p=13). 

                                                                                                                                                                                        

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orça-

mentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplica-

ção de recursos públicos por entidades de direito privado; 

III - exercer o controle das operações de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e have-

res da União; 

IV - apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucional. 

§ 1.º - Os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregulari-

dade ou ilegalidade, dela darão ciência ao Tribunal de Contas da União, sob pena de responsabilidade 

solidária. 

§ 2.º - Qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para, na forma 

da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União.  
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Para o referido Plano, o controle interno tem um papel importante na conso-

lidação da democracia brasileira, pelo aspecto de transmitir ao cidadão a mensagem 

de que os gastos públicos estão sob fiscalização constante para evitar que desperdí-

cios sejam permitidos. Quer com isso, gerar um ambiente de mais confiabilidade 

nas instituições democráticas e de crescentes avanços no exercício do direito de 

participação dos cidadãos.  

O controle interno decorre do poder/dever de a administração pública 

fiscalizar seus próprios atos para que, na identificação de alguma ilegalidade, 

anulá-los5. Isso em razão de a administração pública não ter a liberdade de escolher 

entre anular ou não os atos contaminados por ilegalidade, mas deve anulá-los, e só 

em casos de relevante interesse público, especialmente diante o principio da 

proteção da confiança, caiba a ela fazer um juízo de ponderação para avaliar a 

manutenção do ato ilegal. Neste sentido, a Lei 9.784/99 dispõe no artigo 54 que a 

“Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de 

legalidade” (grifos nosso); porém, em nome do princípio da segurança jurídica e da 

confiança, a mesma lei limita o dever de anular ao prazo decadencial de 5 anos, a 

contar da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé. Além disso, em 

nome do mesmo princípio, a lei prevê a possibilidade de convalidação dos atos que 

podem ser sanados, pela própria Administração Pública, quando não acarretarem 

lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros.  

Partindo para a análise centrada no modelo de controle interno brasileiro no 

âmbito federal, em cumprimento ao artigo 74 da Constituição Federal, o Executivo 

Federal criou a Controladoria Geral da União (CGU), que é o órgão do Governo 

Federal responsável por assistir, direta e imediatamente, ao Presidente da Repúbli-

ca quanto aos assuntos que, no âmbito do Poder Executivo, sejam relativos à defesa 

do patrimônio público e ao incremento da transparência da gestão, por meio das 

atividades de controle interno, auditoria pública, correição, prevenção e combate à 

corrupção e ouvidoria (http://www.cgu.gov.br/CGU/). A atividade do órgão de con-

                                                                        
5 Súmula 473 STF tratou do tema: A administração pode anular seus próprios atos, quando eiva-

dos de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de 

conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a 

apreciação judicial.  
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trole interno não se exaure em si mesma, pois, por força do parágrafo 1.º do artigo 

74 da Carta Magna6, tem o dever de colaborar com os sistemas de controle externo. 

A integração acima citada é importante, pois como preceitua Santos (2013), 

no combate à corrupção, o fortalecimento das instituições públicas é importan-

tíssimo, e quanto mais elas trabalharem de forma integrada, melhor será o resulta-

do obtido. Mas não pode ficar restrita aos sistemas de controle interno e externo 

institucionalizados, tendo em vista que precisa integrar-se com a sociedade civil.  

Esta integração deve ocorrer tanto entre os setores de um mesmo órgão (por 

exemplo: entre a Secretaria Federal de Controle Interno – SFC – e o órgão superior 

que é a CGU); mas a integração também inclui órgãos de poderes distintos (como 

preceitua o artigo 74 da Constituição Federal, entre o controle interno e o controle 

externo – CGU e TCU); e, indo um pouco mais além, a integração deve incluir enti-

dades federadas de graus distintos (municípios e estados).  

Santos (2013) chama a atenção para uma posição estrategicamente privilegia-

da do controle interno na promoção de interação com organismos de âmbito federal, 

estadual e municipal, sem que isso implique a perda de autonomia dos entes fede-

rados. A federação tem que ser entendida no sentido de pessoas jurídicas de direito 

público interno que possuem autonomia, mas estão sujeitos às diretrizes da Consti-

tuição Federal, especialmente no artigo 3.º que diz serem fundamentos da Republi-

ca Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o 

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as 

desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de 

origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. A cor-

rupção enquanto fenômeno gera efeitos nefastos sobre todos estes valores, porque 

promove injustiças (como por exemplo, em concorrências públicas, não permitindo 

que todos os interessados tenham acesso igualitário); prejudica o desenvolvimento 

nacional em razão dos desvios de verbas públicas, que deixam de ser aplicadas em 

políticas públicas, isto, por sua vez, aumenta a pobreza e a marginalização; além de 

não levar em conta o bem comum, mas o interesse de grupos muito restritos. Por 

todas estas razões, quando o tema for combate à corrupção, é importante a troca de 

experiência e o mútuo auxílio entre os três entes federados, especialmente os muni-

                                                                        
6 § 1.º - Os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregulari-

dade ou ilegalidade, dela darão ciência ao Tribunal de Contas da União, sob pena de responsabilidade 

solidária. 
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cípios, que podem não ter recursos suficientes para implementar um controle inter-

no eficiente. Assim, nada mais correto que os demais entes federados ajudá-lo. 

Por todas estas razões, além de outras aqui não referidas, o órgão de controle 

interno federal poderá promover medidas de combate à corrupção que contam com 

a colaboração dos municípios e dos estados, assim como em outras ocasiões em que 

possa intervir para indicar medidas a serem tomadas. Como bem lembra Santos 

(2013), a realidade da maioria dos municípios brasileiros não conta com sistemas de 

controle internos solidificados, e muitos ainda enfrentam problemas tecnológicos 

de acesso à internet, e de falta de pessoal. Diante desta realidade, a CGU estaria 

autorizada a auxiliá-los sempre que “[...] a realidade local impuser certas restrições 

que dificultem a divulgação pela própria municipalidade/órgão das informações de 

execução financeira, e isso tende a ser mais a regra do que a exceção, o CI deve 

garantir o direito ao cidadão.” (SANTOS, 2013, p. 141). 

A CGU já tem atuado neste sentido, como, por exemplo, o Programa de Fis-

calização por Sorteios Públicos é uma iniciativa do governo federal, que visa inibir a 

corrupção entre gestores de qualquer esfera da administração pública. São sortea-

dos 60 municípios de cada vez, dentre aqueles com até 500 mil habitantes, exceto as 

capitais estaduais. Nos sorteados, os auditores examinam contas e documentos e 

fazem inspeção pessoal e física das obras e serviços em realização. Além disto, o 

programa também privilegia o contato com a população, diretamente ou através 

dos conselhos comunitários e outras entidades organizadas, como forma de estimu-

lar os cidadãos a participarem do controle da aplicação dos recursos oriundos dos 

tributos que lhes são cobrados (http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscali-

zacao/avaliacao-de-programas-de-governo/programa-de-fiscalizacao-por-sorteios-publicos). 

A corrupção não será combatida com a separação rígida entre formas de con-

trole, precisa sim da união de esforços para que os órgãos públicos e a sociedade 

civil possam pensar juntos como combater este mal que assombra todas as demo-

cracias. Para atingir este fim, os entes federados, órgãos públicos e poderes devem 

deixar de lado o apego à pretensa autonomia. E neste sentido, é normal que o órgão 

federal esteja mais bem aparelhado, tenha pessoas mais experientes e possa contri-

buir para o aperfeiçoamento dos controles internos dos estados e dos municípios. 

Compete à CGU, por meio da Secretaria Federal de Controle Interno (SFC), 

avaliar a execução de programas de governo, comprovar a legalidade e avaliar os 

resultados, quanto à eficácia e à eficiência, da gestão dos administradores públicos 
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federais, exercer o controle das operações de crédito e, também, exercer atividades 

de apoio ao controle externo. Tal secretaria concentra-se no aprimoramento da ges-

tão e da execução das políticas públicas, visando à melhoria da prestação de servi-

ços públicos, que para tanto, divide-se em quatro eixos: (i) Avaliação da Execução 

de Programas de Governo; (ii) Avaliação da Gestão dos Administradores; (iii) 

Ações Investigativas; e (iv) Orientação Preventiva aos Gestores Públicos 

(http://www.cgu.gov.br/ControleInterno). 

A CGU avocou a função de prevenção da corrupção, por entender que não 

lhe cabe apenas detectar casos de corrupção, mas que, antecipando-se a eles, desen-

volva meios para prevenir sua ocorrência. Essa atividade é exercida por meio da 

sua Secretaria de Transparência e Prevenção da Corrupção (STPC), órgão responsá-

vel por centralizar as ações de prevenção da corrupção. (http://www.cgu.gov.br/Pre 

vencaodaCorrupcao/). 

Programas, como Olho Vivo no Dinheiro Público, inovam na ordem institucio-

nal pois incentivam o controle social, estimulando os cidadãos a se comprometerem 

na luta contra a corrupção. Diante de tais medidas, o Estado demonstra ter percebi-

do a importância do controle social sobre a gestão dos recursos públicos, lançando- 

-se na implementação da comunhão de esforços no controle da corrupção.  

A CGU também se lançou no fomento à ética como instrumento de preven-

ção da corrupção, por meio de um programa denominado Ética e integridade, que 

visa aumentar os padrões de ética e de integridade de seus agentes públicos no 

desempenho de suas funções, seguindo a linha de preocupação crescente na maior 

parte dos países da comunidade internacional. Através deste programa foi editada 

a Lei 12.813/13 conhecida como a Lei de Conflito de Interesse, que dispõe sobre o 

conflito de interesses no exercício de cargo ou emprego do Poder Executivo Federal 

e impedimentos posteriores ao exercício do cargo ou emprego (http://www.cgu.gov. 

br/PrevencaodaCorrupcao/Integridade/index.asp). Para fiscalizar se há a incidência do 

conflito de interesse, a CGU disponibiliza dois importantes instrumentos: a consul-

ta sobre a existência de conflito de interesses e o pedido de autorização para o exer-

cício de atividade privada (http://www.cgu.gov.br/PrevencaodaCorrupcao/Integrida-

de/ConflitodeInteresses/index.asp). 

Delforge aponta que, mesmo diante da evolução das atribuições do controle 

interno, assim como sua necessária integração com outras formas de controle, como 
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o controle externo, e entre as três esferas de entes federados, associado ao controle 

social, há resistência em manter o modelo tradicional de controle contábil 

Entretanto, esse tipo de controle não ocorre adequadamente, o que verifi-

camos, na maioria dos casos, é o cumprimento de um viés contábil do processo 

fiscalizatório, trazendo como consequência controle interno ineficiente, sobrecarga 

de tarefas e acúmulo de etapas de fiscalização, que deverão ser realizadas pelo con-

trole externo (2014, p. 65). 

Este diagnóstico contraria a integração preconizada pelo constituinte de 1988, 

na medida em que o mau funcionamento do controle interno reflete na demanda 

por mais controle externo, porém, um jamais pode substituir o outro, pois o sistema 

interno, por estar mais familiarizado com os temas e casos de fraude, pode melhor 

identificar irregularidades e tomar as medidas para corrigi-las, e assim notificar os 

órgãos responsáveis pelo controle externo. Porém, quando apenas cumpre esta 

última tarefa (notificar os órgãos responsáveis pelo controle externo) sem tomar as 

medidas que estão ao seu alcance, acaba por sobrecarregar os Tribunais de Contas, 

cuja abrangência é bem maior que os órgãos de controle interno.  

Nesta linha adverte Delforge (2014, p. 66): 

Por não realizar uma auditoria eficiente, o controle interno provoca um acú-

mulo de funções que deverão ser assumidas pelos Tribunais de Contas. Estes, por 

sua vez, não conseguem fiscalizar eficazmente a aplicação de recursos e de subven-

ções. Consequentemente, a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacio-

nal e patrimonial deixa de ser feita de maneira preventiva e concomitante para 

ocorrer apenas a posteriori, quando é mais difícil impedir o mau uso do recurso, sua 

aplicação incorreta ou seu desvio. [...] A perda de oportunidade no apontamento 

dos erros faz com que vários recursos sejam perdidos e/ou mal aplicados. O contro-

le interno, apesar de ser constitucionalmente obrigatório, às vezes não é exercido de 

forma adequada7. 

A INTOSAI, no Guidelines for Internal Control Standards for the Public Sector 

(http://www.intosai.org/issai-executive-summaries/view/article/intosai-gov-9100-guide 

lines-for-internal-control-standards-for-the-public-sector.html) desenha os seguintes 

                                                                        
7 O autor (2014, p. 66) aponta outra falha no controle interno “Observamos que um dos motivos é 

a dificuldade de assimilação e de aplicação de suas diretrizes, pois estas se encontram dispersas em 

várias leis, medidas provisórias, decretos, portarias e instruções normativas. Essa dispersão faz com que 

a aplicação das diretrizes, muitas vezes, se subordine ao critério e ao conhecimento do corpo técnico que 

analisará a questão em pauta.”  
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objetivos gerais para o controle interno da atividade estatal: (i) executar as opera-

ções de maneira ordenada, ética8, econômica, eficiente e efetiva; (ii) satisfazer as 

obrigações de responsabilidade, ou seja, fazer com que os servidores públicos sejam 

responsabilizados por suas condutas; (iii) cumprir as leis e regulamentos, não ape-

nas as leis administrativas, mas financeiras, contábeis, etc.; (iv) decorre do primeiro 

objetivo, o dever de salvaguardar os recursos públicos do desperdício, abuso, má 

administração, e entende como recursos não apenas os de natureza econômi-

ca/financeira, mas também informações, documentos.  

Adverte o referido Guia que “Internal control cannot by itself ensure the 

achievement of the general objectives defined earlier.”, ou seja, os objetivos traça-

dos não serão alcançados se não for somado ao sistema de controle interno outros 

instrumentos de controle. O controle interno pode apenas assegurar uma razoável 

segurança e eficácia, porém, jamais terá mecanismos para transformar uma gerência 

má em boa, especialmente porque há fatos que estão fora do alcance do controle 

interno, tais como “shifts in government policy or programs, demographic or eco-

nomic conditions are typically beyond management's control and may require 

managers to re-design controls or adjust the level of acceptable risk.” (Guideline, 

2014, p. 21).  

Nesta perspectiva, nenhuma forma de controle pode ser pensada isolada-

mente. Muito pelo contrário, devem atuar de forma integrada, formando uma rede 

de informações, de auxílio mútuo, dividindo experiências, suprindo limites opera-

cionais.  

Neste sentido, o Guidelines for Internal Control Standards for the Public Sector 

(2014) indica que mesmo que o controle seja interno, não pode ser fechado, pois 

deve contar com agentes externos tais como, auditores externos dos órgãos de con-

trole externo, legisladores, e outras partes. Tais agentes não são responsáveis pela 

implementação nem operalização dos programas e política de controle, mas podem 

ajudar com informações, denúncias, troca de experiência, etc.  

Os agentes externos podem contribuir, e para tanto devem ser chamados e 

estimulados a colaborar com o controle interno. Pode ser por meio de denúncia, ou 

por meio de debates acerca de temas importantes tais como o que entende por con-

                                                                        
8 Referente à ética, o documento vincula o bom governo (good governance) a uma gestão ética, 

conforme se conclui da citação “Therefore public ethics are a prerequisite to, and underpin public trust 

and are a keystone of good governance.” (p. 19) 
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dutas imorais9 dos agentes públicos, o que esperam dos agentes públicos, realizan-

do avaliações sobre a gestão pública.  

Seguindo a proposta deste trabalho, a seguir será realizada a análise do 

modelo brasileiro do chamado controle externo, realizado pelos Tribunais de Con-

tas, mas que por uma questão de espaço, deter-se-á no Tribunal de Contas da União, 

órgão federal vinculado ao legislativo da mesma esfera.  

A variedade de modelos que o controle externo tem assumido nos países do 

mundo é bastante diversificada. O modelo brasileiro é peculiar no ponto em que  

[...] o modelo de Tribunal de Contas no País é único no mundo. Não 

corresponde ao modelo tradicional de Tribunal de Contas, uma vez que assume 

funções fiscalizadoras que seriam típicas de controladoria, bem como procura 

assumir o papel de ouvidoria e órgão consultivo. As suas estruturas organi-

zacionais e seus processos decisórios são um misto dos processos e formas de 

decidir do Legislativo e do Judiciário. Esse hibrismo e adaptabilidade são 

características bem típicas do Brasil e das instituições brasileiras, e que pode torná-  

-las maduras e perenes. (RIBEIRO, 2002, p. 91) 

Cabe, porém, avaliar se todo este ineditismo, pela combinação de vários 

modelos, é melhor que os modelos homogêneos.  

Os Tribunais de Contas são órgãos a quem cabe prioritariamente auxiliar o 

Legislativo no controle externo que realiza perante os outros dois poderes e atua no 

controle interno do próprio Poder Legislativo. Além disso, é um órgão autônomo e 

colegiado, de natureza técnica e não jurídica. Julgam contas e a legalidade de atos 

para registro, a partir de inspeções e auditorias de natureza contábil e financeira. 

A autonomia deste órgão fica por conta de sua composição funcional, pois 

possuem quadro de servidores próprios, conselheiros10 ou ministros que são as 

autoridades máximas com todas as garantias e prerrogativas dos ministros do 

Superior Tribuna Federal. A investidura como ministro se dá da seguinte forma: 

                                                                        
9 A definição da moralidade administrativa, valor democraticamente eleito pela sociedade brasi-

leira e, em grande parte, pela sociedade mundial, passa pelo crivo discursivo definido pela ideia haber-

masiana da ética discursiva. 
10 Os Tribunais de Contas dos estados são compostos por sete conselheiros e terão sua disposição 

estabelecida pelas respectivas Constituições estaduais, porém, sempre que as constituições estaduais 

forem regular este órgão dentro de sua competência, em observância ao princípio da simetria, não pode-

rão afastar-se do modelo desenhado na Constituição Federal para o tribunal de contas da união. Ver 

decisão Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.190-1/2007. Disponível em: http://redir.stf.jus.br/pagina 

dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=582656.  
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dos nove ministros, seis são indicados pelo Congresso Nacional; um pelo 

Presidente da República e dois são escolhidos entre auditores e membros do 

Ministério Público que funciona junto ao TCU. A Constituição Federal impõe a 

idade mínima de 35 anos e máxima de 65 anos; idoneidade moral e reputação 

ilibada; notórios conhecimentos jurídicos, contábeis, econômicos e financeiros ou de 

administração pública; mais de dez anos de exercício de função ou de efetiva 

atividade profissional que exija os conhecimentos específicos.  

Critica-se este sistema de nomeação dos conselheiros por entender que 

compromete a neutralidade e a independência do órgão, objeto de preocupação 

inclusive de organizações internacionais que lidam com a temática, como se pode 

perceber do texto abaixo: 

La independencia de las Entidades Fiscalizadoras Superiores está insepara-

blemente unida a la independencia de sus miembros. Por miembros hay que enten-

der aquellas personas a quienes corresponde tomar las decisiones propias de las 

Entidades Fiscalizadoras Superiores y representarais, bajo su responsabilidad, en el 

exterior, es decir, los miembros de un colegio facultado para tomar decisiones o el 

Director de una Entidad Fiscalizadora Superior organizada monocraticamente (IS-

SAI, http://www.issai.org/media/12943/issai_100_e.pdf, p. 7). 

Percebe-se da citação que, para garantir a independência dos órgãos de 

controle, as autoridades controladoras não deveriam ter nenhuma espécie de 

vínculo com os controlados. Contudo, com o modelo de nomeação e indicação pelo 

Presidente da República e pelo Congresso Nacional, a independência e autonomia 

das decisões, e, por conseguinte, do próprio órgão de controle, fica comprometida. 

Além deste ponto falho, Speck (2008, p 552) critica a forma “pouco exigente 

quanto à pré-qualificação dos ministros/conselheiros” do TCU. Ao exigir requisitos 

meramente formais, como a idade mínima e máxima, ou usar termos de difícil 

verificação, como reputação ilibada e notórios conhecimentos jurídicos, a 

Constituição Federal pouco vinculou a escolha dos conselheiros a critérios 

qualitativos pertinentes ao cargo.  

No dizer de Dall Pozzo (2010, p. 96), as competências do Tribunal de Contas 

da União são oito: “fiscalizadora, judicante, sancionadora consultiva, informativa, 

coercitiva normativa e de ouvidoria”. Fiscaliza por meio de auditorias a legalidade 

de alguns atos administrativos; a aplicação da transferência voluntária de verbas 

federais para os estados e município; e o cumprimento da Lei de Responsabilidade 
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Fiscal. Pela função judicante, o TCU julga as contas dos administrativos e outros 

responsáveis por valores públicos. A função sancionadora permite que o Tribunal 

de Contas aplique as sanções permitidas em lei. Já a função consultiva autoriza o 

TCU a emitir pareceres prévios das contas do Presidente da República, e demais 

chefes dos Poderes Legislativos, Judiciário e Ministério Público que servirão de base 

informativa para o Congresso Nacional julgar as contas dos referido órgãos. Pela 

função informativa o TCU deve prestar informações solicitadas pelo Congresso 

Nacional. Referente à função corretiva, a Corte de Contas impõe medidas a atos que 

julgar irregulares, visando evitar a sua sustação. Por outro lado, a função normativa 

reflete a autonomia de elaborar seu próprio regimento e expedir atos normativos 

como instruções. Finalmente, pela função de ouvidoria o TCU recebe denúncias que 

servem de base para possíveis investigações. 

Concernente a esta última função, o TCU permite denúncias de qualquer 

cidadão, partido político, associação ou sindicato que queiram apontar irregula-

ridades ou ilegalidades. Porém, o Regimento Interno do TCU, nos artigos 234 a 236, 

ao regulamentar o processo de denúncia, é pouco claro e muito resumido, sem 

explicar onde e como deverá ser apresentada a denúncia. No site do TCU quando é 

acessado o link Ouvidoria existe apenas um número de telefona que remete a 

ouvidoria (http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/ouvidoria). Não existe um 

link visível de forma imediata para que o cidadão possa fazer sua denúncia. A 

possibilidade de fazer denúncias pela internet só aparece após vasculhar o site da 

Ouvidoria e verificar que no link Lista de dúvidas frequentes divididas por temas 

(http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/ouvidoria/perguntas _frequente) aparece 

a opção de formalizar denúncias. Acredita-se que esta sistemática tenha dificultado 

o uso deste recurso, pois deveria ter na página principal da ouvidoria um link para 

denúncias.  

Da análise feita nos dois órgãos acima referidos, pode-se perceber que a CGU 

preocupa-se mais com a criação de mecanismos de participação social no controle 

da corrupção. O mesmo não pode ser verificado de forma tão explícita em relação 

ao TCU, o que representa um empecilho para a luta contra a corrupção e um entra-

ve ao direito de oferecer denúncia prevista na Constituição Federal. 

Cabe tecer alguns comentários acerca do sigilo da identidade dos denun-

ciantes. O artigo 234 do Regimento Interno do TCU preceitua o sigilo das denúncias 

que preencham os requisitos de admissibilidade, as quais serão apuradas em cará-
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ter sigiloso. Porém, o STF em Mandado de Segurança 24.405/2003 entendeu, por 

maioria dos votos, inconstitucional o sigilo das denúncias previsto no Regimento 

Interno e na Lei Federal 8.443/92 por afronta ao artigo 5.º, incisos V, X, XXXIII e 

XXXV da Constituição Federal. O impetrante do Mandado de Segurança alegou a 

inconstitucionalidade da decisão do Tribunal de Contas que, após pedido formal, 

negou-lhe informar quem havia feito a denúncia, a negatória foi fundamentada com 

base no Regimento Interno do TCU e na lei 8.443/92. Segundo o impetrante, esta 

decisão contraria o disposto no artigo 5.º, inciso IV da Constituição Federal que 

veda o anonimato. Também argumentou que o sigilo só se justifica quando impres-

cindível para a segurança nacional, o que não se verifica no seu pedido.  

O Ministro Brito, embora tenha sido voto vencido, ponderou sua posição 

frente aos outros valores constitucionais, como a participação popular na vida 

pública. Neste sentido afirma que “ao obrigarmos o Tribunal de Contas a revelar, 

para o administrador público, a identidade do denunciante, temo que estejamos 

inibindo a cidadania de participar da vida pública. No caso, não houve o anoni-

mato, o cidadão identificou-se”. 

Entende-se que há outras formas de impor responsabilidade para denúncias 

infundadas e de má-fé, mas o sigilo do autor da denúncia é uma forma de proteger 

o cidadão que, sabedor de irregularidades, pode não trazê-las ao conhecimento das 

autoridades competentes por medo de perseguições políticas, por exemplo. Pode 

inclusive ser um servidor público, ou o ocupante de um cargo comissionado, que 

tome conhecimento de infrações, e por receio não denuncie.  

Também se apresenta inadequado o fato de o TCU estar vinculado a um dos 

poderes do estado, o Poder Legislativo, que é um poder político. Melhor seria que 

fosse um órgão desvinculado do legislativo, cuja indicação dos ministros não pas-

sasse pela apreciação do Presidente da República e do Congresso Nacional, pois se 

acredita que isso compromete a legitimidade e a independência da Corte de Contas. 

Mesmo que seja um órgão que não se subordina ao Poder Legislativo11, assim como 

o Ministério Público não se subordina a nenhum dos três poderes, de forma que 

ambos possuem autonomia, porém o sistema de nomeação e rol de atribuições 

                                                                        
11 Dal Pozzo (2010) destaca que “Entende-se juntamente com Pontes de Miranda, Celso Antônio 

Bandeira de Mello, Odete Medauar, Helly Lopes Meirelles, Ricardo Lobo Torres e Borges de Carvalho 

que o Tribunal de Contas é órgão autônomo de matriz constitucional e que não se vincula a nenhum dos 

poderes instituídos, muito embora tenha função auxiliar do Poder Legislativo em sua tarefa constitucio-

nal“ (POZZO, 2010, p. 106). 
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daquele órgão comprometem esta qualidade. Em comparação com o Ministério 

Público e outros órgãos do Poder Executivo, cabe destacar que na descrição consti-

tucional destes o constituinte expressamente diz serem órgãos autônomos e inde-

pendentes12 assim como atribui independência financeira13. O mesmo não ocorre 

quanto aos Tribunais de Contas, pois a redação do texto constitucional deixa clara a 

vinculação das Cortes de Contas ao Poder Legislativo, inclusive quando diz que a 

fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das 

entidades da administração direta e indireta é tarefa do Congresso Nacional, o qual 

contará com o auxílio do Tribunal de Contas da União. Percebe-se disso, que sequer 

este órgão possui uma função própria, cabendo a ele auxiliar apenas. Além disso, 

em nenhum momento o texto constitucional fala em independência ou autonomia 

dos Tribunais de Contas, o que deixa evidente que, de fato, não goza de autonomia 

como defende parte da doutrina. Sob esta perspectiva Speck (2008, p. 552) afirma 

que “os TCs são instituições semiautônomas”.  

Outra crítica dirige-se a suposta neutralidade das decisões do Tribunal de 

Contas. Esta crítica guarda pertinência com o sistema de governo adotado no Brasil, 

o presidencialismo, que, da forma como o Executivo vem se impondo ao Legislati-

vo, coloca em risco a autonomia deste último. Neste sentido, a crítica de Filgueiras 

(2008b), em diagnosticar que ainda que o partido do Presidente não tenha a maioria 

no Congresso Nacional, chama a atenção o alto índice de aprovação das medidas de 

sua iniciativa. Isso pode comprometer o sistema de controle de check and balance. 

Também no que se refere ao controle exercido pelo Poder Legislativo como auxílio 

do Tribunal de Contas, pode-se verificar a forte influência do Poder Executivo, 

inclusive pela nomeação de conselheiros para este órgão. 

                                                                        
12 O artigo 127, § 2.º da Constituição Federal traz este princípio “Ao Ministério Público é assegu-

rada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder 

Legislativo a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, provendo-os por concurso público 

de provas ou de provas e títulos, a política remuneratória e os planos de carreira; a lei disporá sobre sua 

organização e funcionamento”.  
13 Artigo 127 da Constituição Federal § 3.º - O Ministério Público elaborará sua proposta orça-

mentária dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias. 

§ 4.º Se o Ministério Público não encaminhar a respectiva proposta orçamentária dentro do prazo 

estabelecido na lei de diretrizes orçamentárias, o Poder Executivo considerará, para fins de consolidação 

da proposta orçamentária anual, os valores aprovados na lei orçamentária vigente, ajustados de acordo 

com os limites estipulados na forma do § 3.º. 
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Os fatos aqui apontados colocam a questão para se pensar formas de garantir 

uma autonomia real e, a partir dela, desempenhar suas atribuições constitucionais 

de forma neutra e imparcial.  

Agora cabe investigar acerca da natureza jurídica das decisões dos Tribunais 

de Contas. Primeiramente deve-se sempre ter presente o disposto no artigo 5.º da 

Constituição Federal, inciso XXXV segundo o qual “a lei não excluirá da apreciação 

do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, segundo o qual nem mesmo o legis-

lador pode limitar o livre acesso ao judiciário. Além disso, também importa lembrar 

que, no Brasil, o contencioso administrativo foi abolido, o que reforça a ideia de 

inafastabilidade do Poder Judiciário. Tudo isso, autoriza a afirmar que as decisões 

administrativas podem ser revistas pelo Judiciário. Não seria diferente com as deci-

sões dos Tribunais de Contas. 

Mas ainda que possam ser apreciadas pelo Poder Judiciário, raras são as pos-

sibilidades deste órgão realmente decidir, afirmação que se sustenta a partir da aná-

lise do inciso II do artigo 74 da Constituição Federal14 no qual o verbo julgar foi 

utilizado. Nos demais casos, os verbos são: realizar, inspecionar, fiscalizar, prestar 

informações, sustar, representar perante o Poder competente. Para reforçar os limi-

tes das reais possibilidades de julgar, o Regimento Interno do TCU15 refere-se a 

auditar, acompanhar a arrecadação da receita a cargo da União, efetuar cálculos; 

processar e julgar as infrações administrativas contra as finanças públicas e a res-

ponsabilidade fiscal tipificadas na legislação vigente, com vistas à aplicação de 

penalidades; decidir sobre denúncia que lhe seja encaminhada por qualquer cida-

dão; entre outros casos. 

Desta descrição cabem duas advertências: primeira, pouco campo de julga-

mento16, ou seja, pouca margem para decidir tecnicamente sobre a regularidade das 

contas dos agentes públicos, restringindo esta atividade apenas quando se tratar de 

pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas que de alguma forma movimente 

                                                                        
14 “II - julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores 

públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas 

pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregulari-

dade de que resulte prejuízo ao erário público;” 
15 Artigo 1.º “Ao Tribunal de Contas da União, órgão de controle externo, compete, nos termos 

da Constituição Federal e na forma da legislação vigente, em especial da Lei n.º 8.443, de 16 de julho de 

1992”. 
16 Lei Federal 8.443/92 “Art. 15. Ao julgar as contas, o Tribunal decidirá se estas são regulares, 

regulares com ressalva, ou irregulares.” 
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ou tenha acesso a recursos públicos federais. Segunda, ainda que não julgue, mas 

apenas decida17, não será uma decisão administrativa gravada com certa definitivi-

dade, pois, ao emitir seu parecer (decisão que aponta irregularidades ou não, por 

exemplo), o Congresso Nacional terá o poder de julgar se aprova ou não. Desta 

forma, a grande maioria das decisões do Tribunal de Contas está sujeita à revisão 

pelo Congresso Nacional, que mesmo diante de um parecer que indique irregulari-

dades, poderá (inclusive por questões políticas) julgar as contas regulares. Isso 

retoma a discussão acerca da neutralidade do controle externo, pois, ao fim e ao 

cabo, será sempre uma avaliação política.  

Há de se ter presente que a finalidade do controle não se limita a apontar 

falhas, pretende, segundo a Organização, que medidas de responsabilização sejam 

adotadas, assim como de reparação do dano financeiro e a criação de medidas pre-

ventivas para que os casos ocorridos não se repitam. Mas para se chegar a este pon-

to, a independência do controle externo precisa ser assegurada.  

Já encaminhando para o final deste ponto, destaca-se que deixar a cargo da 

burocracia estatal a atividade de controle, seja interno ou externo, corresponde ao 

aumento da burocracia, que, por conseguinte, aumenta as chances reais de práticas 

corruptivas, especialmente no Brasil, com o sistema de nomeação dos conselheiros, 

de quem o texto constitucional exige pouco conhecimento técnico, além dos limites 

decisórios das cortes de contas. Estes diagnósticos demonstram a real necessidade 

de pensar formas de agregar aos controles estatais, outros instrumentos. 

Sob este enfoque, além destes dois modelos de controle institucionalizados, 

uma tendência internacional está consolidando-se, e o Brasil, visando cumprir 

compromissos assumidos internacionalmente, aderiu a este novo paradigma de 

controle, que não tem como foco principal a agente púbico, mas sim, visa criar ins-

trumentos de repressão da corrupção dirigindo-se ao setor privado que mantém 

negócios com o poder público, tema a ser tratado a seguir. 

                                                                        
17 Neste sentido, o artigo 10 da Lei Federal 8.443/92 fala em decisões” Art. 10. A decisão em pro-

cesso de tomada ou prestação de contas pode ser preliminar, definitiva ou terminativa. 

§ 1° Preliminar é a decisão pela qual o Relator ou o Tribunal, antes de pronunciar-se quanto ao 

mérito das contas, resolve sobrestar o julgamento, ordenar a citação ou a audiência dos responsáveis ou, 

ainda, determinar outras diligências necessárias ao saneamento do processo. 

§ 2° Definitiva é a decisão pela qual o Tribunal julga as contas regulares, regulares com ressalva, 

ou irregulares. 

§ 3° Terminativa é a decisão pela qual o Tribunal ordena o trancamento das contas que forem 

consideradas iliquidáveis, nos termos dos arts. 20 e 21 desta Lei.” 
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3. A iniciativa privada no centro do controle da corrupção 

 

 A atividade de controle da corrupção dirige-se predominantemente ao 

Estado, especialmente na figura de agentes administrativos e agentes políticos. 

Porém, este enfoque unidimensional vem sofrendo mudanças, tendo como horizon-

te a percepção de que as práticas corruptivas dependem da conjugação de duas ou 

mais vontades: uma é externada pelo agente privado que quer otimizar seu lucro, 

acelerar os procedimentos administrativos, e para tanto se dispõe a burlar as leis 

dos Estados; e de outro lado encontra-se o agente público, que intencionalmente ou 

não, dispõe-se a colaborar com o agente privado. 

Ocorre que este sistema desentrava e auxilia a expansão do capital apenas 

num primeiro momento, quando o modus operandi destas práticas ainda forem des-

conhecidas, e apenas um grupo bastante restrito tem acesso privilegiado a elas. 

Superada esta fase inicial, a iniciativa privada passou a identificar o lado escuro da 

corrupção, que, após expandir-se e sendo de fácil acesso, deixa de ser um facilitador 

dos negócios com o poder público e passa a ser um negócio bastante caro, de resul-

tados incertos (ROSE-ACKERMAN, 2001)18. Sob este mesmo ponto de vista, destaca 

Corrêa (2011, p. 165) que “O objetivo do estabelecimento de um sistema nacional de 

integridade é fazer com que a corrupção - e práticas ilícitas relacionadas – seja de 

alto risco e baixo retorno.” 

Assim, o mercado passa a lutar contra ela, pois ao combatê-la, diminui o cus-

to das transações. Sob o enfoque econômico, a corrupção se torna uma vilã não só 

dos recursos públicos, como também dos privados, uma vez que as transações cor-

ruptas possuem um custo que não pode ser declarado, cria um ambiente de insegu-

rança e instabilidade para os investidores, trabalha com leis obscuras e pouco 

conhecidas, entre outros prejuízos. Decorre daí a necessidade de pensar medidas 

para coibi-la. Porém, não pode a iniciativa privada realizar esta tarefa sem ter a seu 

lado um forte aliado: o Estado. 

                                                                        
18 A autora (2001) destaca que o interesse em si mesmo é um fator motivador humano universal, 

e a corrupção endêmica sugere um fracasso generalizado em aproveitar estes interesses em prol de 

objetivo produtivos, especialmente porque a corrupção reduz a efetividade das políticas industriais e 

muitas vezes impõe às empresas atuarem no setor não oficial, gerando assim um deficit de arrecadação e 

empregos formais, e, por conseguinte, redução nos recursos para implementar políticas públicas. Perce-

be-se daí que não é apenas o quanto a corrupção “desvia de dinheiro público”, mas vários outros efeitos 

que, direita ou indiretamente, acabam por repercutir na limitação financeira do Estado em atender às 

demandas sociais constitucionalmente amparadas. 
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Com o intuito de lutar contra a corrupção, os Estados Unidos foi um dos 

primeiros países a lançar-se na luta contra a corrupção, através de uma política de 

criminalização da corrupção. Em 1977, este país promulgou a lei Foreign Corrupt 

Practices Act (FCPA) que proíbe as empresas sujeitas a ela de pagarem suborno a 

funcionários do governo estrangeiro e outros agentes, com a finalidade de realizar 

negócios com tais estados (http://www.worldcompliance.com/en/resources/white-papers/ 

foreign-corruption-practices-act.aspx). O descumprimento desta lei impõe medidas 

civis e penais. Ocorre que esta medida acabou gerando um efeito inesperado: as 

empresas americanas deixaram de poder competir em alguns mercados, especial-

mente naqueles onde os níveis de corrupção são altos. Por isso, os Estados Unidos 

propuseram uma campanha internacional de combate à corrupção tendo como 

principal alvo a iniciativa privada.  

Assim, passou a fazer pressão sobre a Organização para Cooperação e 

Desenvolvimento Econômico (OCDE), que um de seus objetivos é “Contribuir com 

uma expansão econômica saudável nos países membros, assim como nos países não 

membros” (http://www.cgu.gov.br/ocde/sobre/informacoes/index.asp) e criou-se a Con-

venção da OCDE19 com o objetivo de implementar aquele objetivo específico.  

 O artigo 2.º da Convenção determina que “Cada parte deverá tomar todas 

as medidas necessárias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas jurídi-

cas pela corrupção de funcionário público estrangeiro, de acordo com seus princí-

pios jurídicos”. Em cumprimento a este dispositivo, o Brasil promulgou a Lei Fede-

ral 12.846 de 1.º de agosto de 2013, que dispõe sobre a responsabilização civil e 

administrativa, de pessoas jurídicas que incidirem na prática de atos contra a admi-

nistração pública, nacional ou estrangeira. Esta lei foi fruto da recomendação que a 

OCDE fez ao Brasil. 

 Valer salientar que a partir daí a iniciativa privada deverá domesticar sua 

ânsia por lucros (a razão de corromper sistemas legais e utilizar de condutas antié-

ticas), para guiar suas condutas pela ética e pelo respeito às normas adminis-

trativas nacionais e internacionais. Tem-se, assim, a vinculação a valores éticos e 

morais tanto do setor público como do setor privado. Ou seja, não só o gestor pú-

blico, cujo agir pauta-se na perseguição do interesse público, deve perseguir a mo-

ralidade administrativa; esta vinculação também alcançou os agentes da iniciativa 

                                                                        
19 Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transa-

ções Comerciais Internacionais.  
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privada, que, na busca pelos seus interesses privados e econômicos, não podem 

visar ao fim (o lucro) sem observar os meios socialmente aceitáveis, ou seja, seu agir 

também deve pautar-se pela moralidade administrativa.  

Este novo paradigma veio acompanhado de uma outra tendência: compliance. 

Esta se ocupa de criar mecanismos a serem implantados nas empresas, visando 

prevenir e combater condutas ilícitas em desacordo com as indicações acima descri-

tas. Para Maeda (2013, p. 167), os programas de compliance refletem os “esforços 

adotados pela iniciativa privada para garantir o cumprimento de exigências legais e 

regulamentares relacionados às suas atividades e observar princípios de ética e 

integridade corporativa.” 

De forma geral, os programas de conformidade corporativa assentam-se 

sobre sete elementos indispensáveis, são eles:  

(1) o estabelecimento de normas e procedimentos de conformidade, (2) lide-

rança de gestão de alto nível e supervisão do programa de conformidade e ética, (3) 

delegação de poderes para a autoridade responsável pelo programa, (4) medidas 

para comunicar normas e procedimentos, (5) monitoramento, auditoria e práticas 

de avaliação para atingir a conformidade e assegurar a suficiência do programa, (6) 

disciplina, incentivos e ações de fiscalização aplicados de forma a promover o cum-

primento, e (7) respostas organizacionais a má-conduta com vistas à prevenção 

futura de má-conduta e deficiências do programa de correção. As orientações tam-

bém exigem que os sete elementos sejam ajustados e implementados à luz de uma 

avaliação periódica de riscos. (MCGUFFEY e SOLDAN, 2006, p.9-10. Tradução 

livre).  

Estes elementos dirigem-se a qualquer programa, independentemente do 

tamanho da empresa. Ocorre que, inicialmente, os programas de integridade (como 

também são chamados os programas de compliance) foram pensados para as gran-

des corporações, pois são as que ocupam os maiores espaços na mídia interna-

cional sempre que se envolvem em escândalos. Basta lembrar a grande repercussão 

dos casos deflagrados de corrupção envolvendo a multinacional alemã Siemens20. 

                                                                        
20 Segue trecho de reportagem “Na semana passada, a Siemens teve o seu selo ético cassado. A 

multinacional alemã era uma das quatro primeiras empresas no Cadastro Empresa Pró-Ética, e por isso 

possuidora do selo dado pela Controladoria-Geral da União (CGU), no ano de 2011. A decisão foi em 

função das denúncias de formação de cartel no setor metroferroviário de São Paulo e do Distrito Federal. 

A Siemens teve ainda o seu nome incluído na lista de empresas inidôneas e suspensas, mantido pela 

controladoria.”. Disponível em http://www.jb.com.br/pais/noticias/2014/03/17/corrupcao-caso-siemens-e-as-
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Porém, os programas de integridade não são dirigidos apenas a grandes corpora-

ções, pois, como destacam os americanos McGuffey e Soldan (2006), devem ser 

desenvolvidos programas na medida certa para o tamanho da empresa. Assim, pro-

põem um programa compatível com o tamanho e os recursos que cada empresa 

dispõe, pois não pode ser desprezado o custo que tais programas demandam. No 

Brasil, a preocupação com pequenas e microempresas justifica-se mais ainda, devi-

do aos facilitadores que elas recebem para contratar com o poder público. 21 

Os programas de compliance não são impostos a nenhuma empresa, porém, 

algumas legislações têm criado mecanismos de atenuação dos efeitos das sanções, 

podendo chegar até a total exclusão da responsabilidade das pessoas jurídicas, 

quando tiverem implantado bons sistemas de fomento da ética nas relações com o 

poder público. 

Exemplo disso é a lei inglesa UK Bribery Act, em vigor desde 2010. Esta lei 

responsabiliza as empresas que cometeram práticas consideradas corruptas, porém, 

se a empresa comprovar que tinha implantado um programa de compliance, a res-

ponsabilidade da pessoa jurídica, a quem se vinculava o sujeito autor do ato ilegal, 

poderá deixar de ser responsabilizada. Percebem-se dois efeitos da lei inglesa: tor-

nou mais severas as penas às pessoas jurídicas que, no anseio de negociar com o 

poder público acabam oferecendo vantagens para os agentes públicos; e, por outro 

lado, atenua as sanções se a infratora (pessoa jurídica) demonstrar que possuía pro-

gramas adequados para inibir seus empregados e representantes de agir segundo 

                                                                                                                                                                                        

propinas-do-metro-paulista/. Acessado em: 19 set. 2014. Além do caso envolvendo o Brasil, em 2006 a 

empresa havia se envolvido em outro escândalo, como relata a seguinte reportagem: ”Em novembro de 

2006, um grande esquema de pagamento de propinas veio à tona, levando ao afastamento de pratica-

mente toda a diretoria no primeiro semestre de 2007. 

Em resposta ao problema, a empresa adotou um programa anticorrupção, e a nova gestão, sob o 

presidente Peter Löscher, garantiu que preferiria abrir mão de negócios lucrativos a ter novamente que 

lançar mão de práticas ilícitas. 

Mas um novo caso no Brasil parece expor a dificuldade que a empresa sediada em Munique tem 

em transformar palavras em atos. Na última semana, a Siemens notificou as autoridades antitruste brasi-

leiras sobre uma formação de cartel, com participação da multinacional alemã, para fraudar licitações 

para a compra de equipamento ferroviário e para a construção e manutenção de linhas de trem e de 

metrô em São Paulo e em Brasília.” Disponível em: http://www.dw.de/esc%C3%A2ndalo-no-brasil-

p%C3%B5e-em-d%C3%BAvida-esfor%C3%A7os-anticorrup%C3%A7%C3%A3o-da-siemens/a-16961389. 

Acessado em: 19 set. 2014. 
21 A Lei Complementar 123/06 traz benefícios de ordem econômica, ao permitir que os valores 

cobrados pelas pequenas e microempresas possam ser até 10% mais altos, e flexibiliza a exigência de 

regularização fiscal. 
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padrões éticos e legais regulados em normas internas, como por exemplo, códigos 

de ética (MAEDA, 2013).  

No Brasil, embora a “cultura anticorrupção ainda não está difundida” 

(CLAYTON, 2013, P. 153), avanços significativos vêm sendo alcançados. A título 

exemplificativo, inicialmente, comprometeu-se com a comunidade internacional em 

colaborar com a política de combate à corrupção; internamente, vem desenvolven-

do instrumentos de controle importantes, como acima foi descrito, e medidas legais 

significativas, como, por exemplo, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei 

Anticorrupção. Está última em consonância com a orientação internacional. Neste 

aspecto, o Brasil foi signatário de três convenções importantes: a Convenção das 

Nações Unidas contra a Corrupção, da ONU; a Convenção Interamericana contra a 

Corrupção, da OEA; e a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários 

Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais da OCDE. Em 

cumprimento a estes compromissos assumidos internacionalmente foi promulgada 

a Lei Federal n.º 12.846/2013 a qual será objeto de análise. 

Primeiramente, a referida lei não avançou, como ocorre na Inglaterra, Espa-

nha e Estados Unidos, em relação à responsabilidade penal. A lei brasileira preferiu 

não penalizar criminalmente as pessoas jurídicas infratoras de seus enunciados. 

Isso tem sido alvo de críticas, pois para alguns (COSTA e FERNANDES, 2013) 

deveria ter seguido a tendência internacional. Para outros, poucos efeitos práticos 

teria, pois as principais sanções penais são as restritivas de liberdade, as quais são 

impossíveis de serem aplicadas a pessoas jurídicas. As demais sanções, como mul-

tas, a responsabilidade administrativa e civil dão conta de promoverem. Segundo 

Capanema (2013), os processos administrativo e civil são mais céleres, e por isso a 

possibilidade de responsabilidade penal poderia entravar os outros dois processos.  

A lei dirige-se tanto às pessoas jurídicas nacionais como às estrangeiras que 

tenham qualquer atividade no Brasil. O artigo 2ª da Lei contempla a responsa-

bilidade objetiva de tais pessoas, ou seja, independe de provar culpa ou dolo na 

prática dos atos. Neste sentido, basta que seja comprovada a ação ou omissão (neste 

aspecto a compliance terá efeito importante), o dano, material ou não, ao Estado, e a 

ligação entre a ação/omissão ao dano, ou seja, o nexo causal, para as sanções serem 

aplicadas. Um problema deste artigo refere-se à exigência de que tais atos tenham 

sido praticados em “seu interesse ou beneficio, exclusivo ou não”, pois pode ocorrer 
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de atuarem em benefício exclusivo de terceiro, e sendo assim, inviabilizaria a apli-

cação das sanções.  

A responsabilidade imposta pela lei, pode ser apurada ainda que não tenham 

sido identificados os autores do fato. E caso esteja sendo investigada sua autoria no 

âmbito judicial, isso não interrompe nem suspende o andamento do processo 

administrativo. Referente aos autores das infrações, a incidência da lei anticor-

rupção não exclui a responsabilidade pessoal dos autores, pessoas físicas, em outras 

esferas de responsabilidade. Desta forma, os autores, poderão ser responsabilizados 

civil, penal e administrativamente. Isso faz com que a pessoa jurídica não tenha 

vantagem em omitir os agentes suspeitos de terem infringindo a lei, pelo contrário, 

se colaborarem com as investigações poderão ser beneficiadas com a redução das 

sanções previstas. 

A recente lei prevê sanções administrativas de duas categorias: multa e 

publicação extraordinária da decisão condenatória.22 Destaca-se que ambas devem 

ser cumuladas, tendo em vista a expressão e ligando-as. Só admitindo a supressão 

da publicação da decisão quando a própria lei previr, como é o caso da fusão e da 

incorporação previstas no artigo 4.º, §1.º anteriormente comentado. Deve ser levado 

em conta que a sanção de publicação da decisão não é o mesmo previsto na Lei 

federal 9784/9923 (divulgação dos atos do processo administrativo), mas se trata de 

uma publicação de maior alcance, em jornais de grande circulação e no site da 

empresa condenada. Além disso, a própria lei criou o Cadastro Nacional de Empre-

sas Punidas (Cnep)24/25, o qual será responsável pela divulgação das empresas 

punidas administrativamente. 

                                                                        
22 Art. 6.º Na esfera administrativa, serão aplicadas às pessoas jurídicas consideradas responsá-

veis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sanções: 

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto 

do último exercício anterior ao da instauração do processo administrativo, excluídos os tributos, a qual 

nunca será inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação; e 

II - publicação extraordinária da decisão condenatória.  
23 Art. 2.º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finali-

dade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança 

jurídica, interesse público e eficiência. 

 V - divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na 

Constituição; 
24 Art. 22. Fica criado no âmbito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de Empresas 

Punidas - CNEP, que reunirá e dará publicidade às sanções aplicadas pelos órgãos ou entidades dos 

Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário de todas as esferas de governo com base nesta Lei. 
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A Lei Anticorrupção perdeu a oportunidade de regular melhor os instrumen-

tos de compliance, uma vez que apenas trouxe no artigo 7.º, inciso VIII que a existên-

cia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditorias e denúncias 

de irregularidades pode atenuar as sanções administrativas. Deveria ter descrito 

estas medidas levando em conta que não basta alegar a existência de um programa 

de compliance, se este for insuficiente ou apenas existir formalmente. O parágrafo 

único deste artigo dispõe que regulamento do Poder Executivo Federal irá descre-

ver os parâmetros para o cálculo das sanções administrativas, porém, até junho de 

2014 não foi encontrado referido regulamento, fato que compromete a aplicabilida-

de da lei.  

Referente aos programas de compliance, eles devem ser mais bem compreen-

didos no Brasil, pois se tratam de novo instrumento e, devido aos benefícios que 

possuem, podem ser usados como forma de fugir do rigor das sanções previstas na 

Lei 12. 846/2013. Além disso, a máquina estatal terá que se preparar para a aplica-

ção da lei, especialmente enquanto instrumento de controle e combate às práticas 

corruptivas. 

Passo importante deu a Lei Anticorrupção em relação ao Acordo de Leniên-

cia, dedicando um capítulo exclusivo para o tema. Colaborando a pessoa jurídica, 

através de seus representantes, com as autoridades responsáveis pelas investiga-

ções, a sanção poderá ser atenuada26. Mas, para surtir este efeito, a pessoa física 

investigada tem que efetivamente colaborar com as investigações, fornecendo a 

identificação dos demais envolvidos na infração, e fornecendo as informações e 

documentos que comprovem o ilícito sob apuração de forma célere.  

 

 

 
                                                                                                                                                                                        

§ 1.º Os órgãos e entidades referidos no caput deverão informar e manter atualizados, no Cnep, 

os dados relativos às sanções por eles aplicadas. 
25  Existe atualmente o Sistema Integrado de Registro do CEIS/CNEP da CGU no site 

http://www.cgu.gov.br/Correicao/CeisCnep/index.asp, porém, o acesso às informações constantes no Sistema 

é feito de forma restrita pelos entes públicos, o que restringe que os cidadãos façam o controle, por meio 

de barganha, por exemplo, de empresas fraudulentas.  
26 Artigo 16, §2.ª A celebração do acordo de leniência isentará a pessoa jurídica das sanções pre-

vistas no inciso II do art. 6o e no inciso IV do art. 19 e reduzirá em até 2/3 (dois terços) o valor da multa 

aplicável. 

§ 3.º O acordo de leniência não exime a pessoa jurídica da obrigação de reparar integralmente o 

dano causado. 
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Conclusão 

 

O que ficou mais evidente da análise dos instrumentos de controle interno e 

externo trabalhados foi a insuficiência de integração e colaboração entre todos eles, 

e a falta de instrumentos mais abertos à participação social, especialmente pela falta 

de sigilo das denuncias e pela dificuldade de fazê-las. Embora esta seja prevista na 

maioria dos casos, quando pesquisados nos sites oficiais percebe-se que não são de 

fácil visualização, ou permitem o acesso apenas a pessoas cadastradas ou pessoas 

que demonstrem interesse. Esta situação limita a participação, fazendo com que as 

informações importantes, como, por exemplo, de um processo de investigação de 

envolvimento de pessoa jurídica, não sejam divulgadas. Corre-se o risco, por meio 

desta sistemática de que os controles institucionais transformem-se numa forma de 

violência estrutural, na qual se acredita haver a participação social, e, por conse-

guinte, a legitimidade dos instrumentos de controle institucionalizados, sem, con-

tudo, haver.  

A Lei Anticorrupção representou um passo importante para a luta contra a 

corrupção, somando-se aos mecanismos tradicionais um novo paradigma. Isso é de 

suma relevância, pois quanto mais complexo for o sistema de controle instituído no 

Brasil, melhor atender-se-á ao combate e controle da corrupção, a qual deve ser 

vista a partir de suas múltiplas formas de manifestação. 
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Práticas corruptivas e despesa pública – o exemplo da ferrovia nos 

ordenamentos brasileiro e português 

 

Joaquim Freitas da Rocha 

 

 

§ único: pressupostos metodológicos e discursivos 

 

O presente escrito, incidindo primacialmente sobre um nódulo problemático 

específico – despesa pública ilegal em matéria de ferrovia – tem a pretensão de ser 

abrangido por um âmbito temático mais amplo respeitante a “práticas corruptivas” 

no domínio jurídico-financeiro público. Por tal motivo, a orientação expositiva e 

metodológica não pode deixar de refletir uma intenção de estreitamento progressi-

vo do discurso, em termos de se iniciar por uma visão lata e abrangente – na qual se 

procurará localizar a análise precisamente nos domínios relacionados com o que 

genericamente se designa por “corrupção” –, direcionando depois o cursor para o 

campo do Direito Financeiro público (finanças públicas), e endereçando por fim a 

análise para o núcleo temático do serviço ferroviário público.  

Já em termos de ambiente de pensamento jurídico, importará desde agora 

adiantar algumas premissas básicas que procurarão basear os desenvolvimentos 

que seguem, a saber: 

i) Em primeiro lugar, será adotado um rumo de pensamento de base positi-

vista, o que significa que se procurará sempre a separação entre o Direito (o “jurídi-

co”) e os domínios não jurídicos, como sejam os respeitantes a considerações pura-

mente éticas, económicas, sociais, políticas ou outras (sem embargo de eventuais e 

úteis referências às mesmas); 

ii) Em segundo lugar, procurar-se-á um aportamento normativista, acen-

tuando que o Direito é composto e conformado por normas jurídicas, sob várias for-

ma (princípios e regras) e não por dimensões a-jurídicas, como valores, intenções, 

declarações políticas, dados sociológicos ou empíricos, etc. (também aqui, sem 

embargo de se reconhecer que um momento realista poderá ser útil e conveniente, 

em termos de clarificação da abordagem); 

                                                                        
 Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho (Braga – Portugal). 
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iii) Em terceiro lugar, e na linha dos pressupostos anteriores, tentar-se-á 

seguir o rumo do convencionalismo linguístico, procurando definições estipulativas 

adaptadas aos presentes propósitos, as quais, correndo o risco de não serem genera-

lizáveis, terão no mínimo a vantagem de afastar as ambiguidades de significado; 

iv) Em quarto lugar, perpassará todo o discurso uma ideia de valorização do 

Interesse público e não de secundarização do mesmo perante interesses privados, 

sem prejuízo da relevância destes últimos. Além disso, acentuar-se-á uma visão 

objetivista que considere os bens jurídicos globalmente protegidos pelo ordenamen-

to, e não tanto a subjetivização inerente à tomada em consideração de direitos sub-

jetivos ou outras posições jurídicas particularizadas. 

 

No que respeita à sequência expositiva, alinhar-se-ão os seguintes momentos 

discursivos: em primeiro lugar, um momento (positivista-definitório) de estabele-

cimento de conceitos operativos e localização temática (I); em segundo lugar, um 

momento (positivista-normativo) de exposição de normas jurídicas relevantes em 

matéria de despesa pública (II); e, em terceiro lugar, um momento (realista-exem-

plificativo) de apresentação de algumas situações em que os conceitos e as normas 

expostos se cruzam com a realidade empírica, tendo por referência os ordenamen-

tos brasileiro e português (III). 

 

 

Dimensão jurídico-conceptual 

 

Uma análise jurídica consistente não pode prescindir da componente defini-

tória adequada – sob pena de se cair na vaguidade discursiva e na polissemia de 

significado, prejudicando subsequentemente a exposição e as possíveis conclusões –, 

pelo que importa começar por delimitar o perímetro de abrangência do enunciado 

linguístico “práticas corruptivas”. Com tais propósitos, adotar-se-á aqui uma noção 

jurídica e operativa, no sentido em que se trata, por um lado, de uma noção que 

tem em atenção apenas o enfoque jurídico dos fenómenos corruptivos (e não outros 

enfoques, como o económico ou político stricto sensu) e, por outro lado, de uma 
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noção operativa, válida apenas para os presentes propósitos, sem pretensões algu-

mas de universalidade ou sequer de transposição para outros segmentos de análise1. 

Assim, as práticas corruptivas, aqui, abrangerão os (i) comportamentos vo-

luntários (ii) públicos e (iii) ilícitos, porque violadores do Interesse público. 

Decompondo o conceito nos seus elementos essenciais: 

i) Em primeiro lugar, deve estar-se em presença de comportamentos huma-

nos voluntários, sejam por ação sejam por omissão, resultando afastados das consi-

derações aqueles casos em que determinado resultado ilegal, desviante ou patológi-

co advém de comportamentos não voluntários, como os que são consequência dire-

ta de coação, do efeito de qualquer substância inibidora da livre formação da von-

tade (como as que influem a perceção, a atenção ou o comportamento), ou de sim-

ples facto jurídico (v.g., bloqueio informático que impede a apresentação de propos-

tas contratuais ou a submissão de documentos de justificação de despesas). 

ii) Em segundo lugar, deverá tratar-se de um comportamento enquadrado 

por normas de Direito público – apenas neste sentido se falando aqui em comporta-

mento público –, colocando à margem da análise os comportamentos meramente 

privados ou privatísticos. Neste ponto, resultará lógico que, na maior parte das 

situações, os comportamentos relevantes serão levados à prática por atores públicos, 

no desempenho de funções públicas, utilizando instrumentos (v.g., dinheiros, con-

tratos) públicos e na prossecução de finalidades públicas, como sucederá quando se 

está em presença de órgãos que integram a própria administração pública direta 

(órgãos governamentais federais ou estaduais), a administração territorial (autar-

quias locais, municípios, regiões), ou a “administração empresarial” (empresas pú-

blicas lato sensu). 

iii) Em terceiro lugar, os comportamentos aqui em referência devem ser qua-

lificados como ilícitos, no sentido de desconformes com o ordenamento jurídico ou 

com o mundo do Direito. A ilicitude aqui em menção reveste-se de uma dimensão 

objetiva, porque respeita à violação de bens jurídicos abstratamente considerados – 

e não necessariamente à violação de posições jurídicas subjetivas, como direitos 

                                                                        
1 Cfr., a respeito do problema definitório, SEBASTIAN GRAF VON KIELMANSEGG, “Legal Means for 

Eliminating Corruption in the Public Service”, in RIEDEL, Eibe, WOLFRUM, Ru diger (eds.): Recent 

Trends in German and European Constitutional Law – German Reports Presented to the XVII th International 

Congress on Comparative Law (Utrecht, 16 to 22 July 2006), Beiträge zum ausländischen öffentlichen Recht und 

Völkerrecht, 188, Max-Planck-Institut fu  r ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, Heidelberg, 2006, 

pp. 211 e 212. 
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subjetivos ou interesses legalmente protegidos – ou, numa perspetiva mais publicis-

ta, na violação do Interesse público constitucionalmente ancorado. Naturalmente 

que, numa perspetiva mais restrita, tal Interesse público maior será densificado por 

um ou mais interesses públicos menores ou sectoriais, consoante o segmento do 

ordenamento que concretamente esteja a ser posto em crise [estabilidade financeira 

do Estado, sustentabilidade de um dos seus subsetores (e.g., segurança social, sis-

tema previdenciário, sistema de saúde), liberdade de concorrência, segurança 

pública, defesa nacional, etc.]. 

 

Perante uma noção tão abrangente, resulta natural que muitas poderão ser as 

situações potencialmente abrangidas. A título meramente exemplificativo – e, insis-

te-se, tendo apenas em vista a noção operativa apresentada (sem pretensões de 

generalização a outros quadrantes de análise) –, pode pensar-se na adjudicação do 

fornecimento de refeições escolares a determinado empresário, por parte de um 

agrupamento escolar publico, com fundamento nas relações familiares ou de pro-

ximidade com o mesmo; na realização de um investimento estadual desnecessário 

na repavimentação de uma estrada; no exercício de competências de autorização ou 

licenciamento, sem prévia previsão legal; na aquisição de computadores de última 

geração para gabinetes administrativos dos órgãos dirigentes, quando os existentes 

ainda prosseguiam cabalmente as funções para que estavam destinados; no licen-

ciamento de um empreendimento turístico em zona não prevista legalmente (por 

exemplo, território de reserva agrícola ou paisagem protegida); no favorecimento 

injustificado de determinada empresa, por parte de um município, no âmbito de 

um concurso público para obras em monumentos; ou na atribuição desnecessária 

por parte de gabinetes governamentais, regionais ou locais, de regalias aos seus 

funcionários e colaboradores (como viaturas, cartões ou linhas de crédito). 

Naturalmente que em algumas destas situações podem identificar-se casos 

de corrupção em sentido criminal, na medida em que se preencham os pressupos-

tos integrantes do respetivo tipo legal, nomeadamente nos casos em que se esteja 

em presença de comportamentos que potenciem ou efetivamente propiciem benefí-

cios para os próprios sujeitos envolvidos ou para terceiros, benefícios esses que 

tanto podem ter natureza pecuniária (e.g., recebimentos ou pagamentos em dinhei-

ro), como não pecuniária (por exemplo, “favores pessoais”, acesso privilegiado a 

serviços, organismos ou informação, etc.). Todavia, nem sempre assim será, pois, 
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para a noção aqui apontada, a prática corruptiva basta-se com a “simples” violação 

do Interesse público, sem que seja necessário um benefício concreto para alguém 

(e.g., má escolha de materiais de construção numa obra pública, ou aquisições des-

necessárias, em ambos os casos sem intuito de favorecimento). “Corrupção”, aqui, 

será o simples corrompimento do Interesse público. 

Nessa moldura alargada de comportamentos corruptivos do Interesse públi-

co, interessará primacialmente a consideração daqueles que dizem respeito à má 

utilização dos dinheiros públicos, violando direta ou indiretamente a estabilidade 

financeira do Estado e, por conseguinte, a própria sustentabilidade do Estado de 

Direito, Democrático e Social. Na grande maioria das situações, tal utilização inde-

vida do erário materializa-se na realização de despesas desacertadas, injustificadas 

ou desnecessárias nos mais diversos quadrantes, como a construção ou o melhora-

mento de pontes, estradas, hospitais, bibliotecas, o fornecimento de refeições e bens 

consumíveis a carenciados, ou a prestação de atividades curriculares, de lazer ou 

desportivas. 

Procurando captar a essência jurídica dessa despesa pública patológica no 

quadro do Direito Financeiro público, deslocar-se-á para aí a análise subsequente2. 

 

 

Dimensão jurídico-positiva 

 

A despesa pública patológica é necessariamente uma despesa pública ilegal. 

Na verdade, nos quadros de um Estado de Direito responsável não se admite má 

utilização dos dinheiros públicos que não seja simultaneamente violadora do orde-

namento jurídico e, por consequência, ilegal, pois toda – salienta-se: toda – a ativi-

dade financeira pública é juridicamente enquadrada e balizada e, mesmo nas situa-

ções em que se pode admitir a existência de poderes ou prerrogativas discricioná-

rios, de conveniência política ou de oportunidade, existe um bloco de juridicidade que 

não pode ser transgredido. 

 

                                                                        
2 Para uma visão dual jurídico-criminal e jurídico-administrativa, v., uma vez mais, SEBASTIAN 

GRAF VON KIELMANSEGG, “Legal Means for Eliminating Corruption in the Public Service”, cit., pp. 220 e 

ss. 
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Tal bloco de juridicidade é composto por normas, estruturalmente bipartidas 

em princípios e regras, cuja infração não pode deixar de fazer incorrer o respetivo 

ator em consequências desfavoráveis a níveis diversos. Sobre tais consequências, 

serão apontadas algumas incidências em momento posterior do presente excurso 

mas, por agora, importa identificar algumas das coordenadas essenciais em que 

essas normas se materializam, embora sem preocupações de completude ou de 

exaustão. 

A primeira coordenada a ser apontada materializa-se no princípio da prosse-

cução do Interesse Público, o qual pode dizer-se que consiste numa orientação 

teleológica constitucionalmente assente que impõe o interesse coletivo como fim 

das atuações públicas. Não se trata, bem entendido, de interesse(s) do Estado ou 

dos seus órgãos, até porque será duvidoso que os mesmos tenham interesses pró-

prios, antes sendo de conceber que estes terão apenas interesses alheios consubs-

tanciados em poderes funcionais, juridicamente enquadrados e tendencialmente 

indisponíveis. O que se tem aqui em vista é a ideia de impossibilidade de sobrepo-

sição, ou até equiparação, de interesses privados no momento da tomada de decisão 

jurídico-financeira pública. Interesse público e interesses privados não estão, neste 

âmbito, em situação de igualdade. 

Propagados a partir do primeiro e tendo-o por fundamento último, surgem 

alguns outros princípios que igualmente enquadram e enformam o ato jurídico-       

-financeiro público, e particularmente o ato de despesa pública, como sejam o prin-

cípio da equidade intergeracional3, o princípio da seletividade da despesa pública4, 

ou o princípio da boa gestão. 

 Depois, são de considerar regras densificadoras desses princípios, espalha-

das pelos diversos quadrantes do sistema jurídico, seja na Constituição5, ou na lei 

                                                                        
3 A propósito, v. BERNHARD IRRGANG, “Nachhaltigkeit als Ideologie?”, in Revista Portuguesa de 

filosofia, 59, 2009, fasc. 3, pp. 778 e ss. V., ainda, o nosso “Breves reflexões sobre responsabilidade colecti-

va e finanças públicas”, in Anuário publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho, Tomo I, Respon-

sabilidade e Cidadania, Escola de Direito da Universidade do Minho – Departamento de Ciências Jurídicas 

Públicas, Braga, 2012, pp. 126 e ss.  
4 V. o nosso “Sustentabilidade e finanças públicas responsáveis. Urgência de um Direito Finan-

ceiro equigeracional”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, volume I, 

Stvdia Ivridica – 102, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 619 e ss. 
5 A Constituição portuguesa não é particularmente generosa na prescrição positiva de normas de 

Direito financeiro público (finanças públicas). Ainda assim, podem identificar-se algumas, como as 

respeitantes à elaboração do orçamento do Estado, nos artigos 105.º e ss. da CRP. Já a Constituição da 

república federativa do Brasil foi bem mais fecunda (artigos 145 e ss., em especial, 163 a 169), embora 
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ordinária, reforçada ou não6. A título meramente exemplificativo, podem apontar-    

-se as seguintes: 

- Imposição de equilíbrio orçamental; 

- Imposição de tipicidade do gasto; 

- Reservas orgânicas de realização de despesa; 

- Limites quantitativos de despesa; 

- Proibição de consignações; 

- Limites quantitativos de endividamento; 

- Proibição de assunção de compromissos de subsetores institucionais; 

- Imposição de publicidade e transparência da utilização de dinheiros públicos.  

 

Compreensivelmente, todo este conglomerado normativo haverá de ser 

acompanhado de um arsenal sancionatório (preventivo e repressivo) juridicamente 

adequado, até porque, como já se referiu, se está em presença de verdadeiras impo-

sições jurídicas (deveres) e não de meras regras proclamatórias, ou exortações de 

atuação. De resto, o Direito financeiro público (finanças públicas) não pode deixar 

de ser revestido deste invólucro de juridicidade, sob pena de ser perspetivado, não 

como um efetivo corpo normativo, mas tão-somente como um segmento político e 

arena de atuações discricionárias e axiologicamente desobrigadas. Como mais rele-

vantes consequências que acompanham a infração de normas de Direito financeiro 

público (e.g., normas de despesa pública), e ao nível da responsabilização subjetiva 

individual, cumpre referir, por um lado, a sujeição a responsabilidade disciplinar 

(administrativa) dos agentes em causa – incorrendo, por exemplo, em advertências 

ou admoestações, suspensões de serviço ou rescisões contratuais – e, por outro lado, 

a sujeição a responsabilidade financeira, com a consequente obrigação de reposição 

de eventuais quantias indevidamente utilizadas e a restrição de fundos disponíveis. 

Também se pode verificar a responsabilização civil, decorrente de possíveis prejuí-

zos causados a terceiros (gerando obrigação de os indemnizar) e, nas situações em 

que os bens jurídicos violados se revestirem de uma maior densidade ético-jurídica, 

                                                                                                                                                                                        

frequentemente com imposições legiferantes. Ver, ainda, para uma abordagem de Direito comparado, 

artigos 104-A e ss. da Grundgesetze Alemã, os artigos 133 e ss. (e, em particular, 135) da Constitución 

espanhola e o artigo 97 da Costituzione italiana. 
6 Pense-se, por exemplo, nas leis portuguesas de enquadramento orçamental ou de compromis-

sos e pagamentos em atraso ou na lei brasileira de responsabilidade fiscal. 
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a responsabilização contraordenacional ou criminal, com a aplicação de penas de 

prisão e/ou de multa7/8. 

 

 

Dimensão jurídico-realista – a ferrovia 

 

Como se disse, após os momentos definitório e normativista, ensaia-se um 

momento realista, de aproximação à factualidade e à verificação sócio-jurídica da 

aplicação normativa, intentando averiguar se os princípios e as regras acima identi-

ficados são efetivamente cumpridos ou se, diferentemente, são olvidados e negli-

genciados – quando não frontalmente infringidos – dando origem a verdadeiras 

práticas corruptivas de despesa, no sentido amplo apontado. 

A metodologia consistirá em analisar intervenções dos dois tribunais supe-

riores de controlo das contas públicas no quadro dos ordenamentos brasileiro e 

português – o Tribunal de contas (TdC) e o Tribunal de contas da União (TCU) –, 

intervenções essas materializadas quer em autênticas decisões jurisdicionais (acór-

dãos), quer em atos de natureza informativa (relatórios de auditoria).  

Do ponto de vista material, e apelando às prerrogativas de seletividade dos 

conteúdos que podem presidir a qualquer abordagem científica, a moldura material 

circunscrever-se-á ao domínio da ferrovia, particularmente aos projetos de alta 

velocidade (Portugal) e Ferrovia Norte-Sul (Brasil). Porém, não será despiciendo 

referir que em muitos outros domínios de obras públicas grandiosas se podem 

identificar os problemas inerentes à realização de despesas públicas ilegais ou pato-

lógicas, servindo as referências às obras no parque escolar, ao aeroporto de Beja, ao 

porto de Santos ou ao aeroporto de Vitória – os dois primeiros em Portugal e os 

dois últimos no Brasil – como meros exemplos avulsos e espontâneos. 

 

                                                                        
7 Além das formas jurídicas de responsabilização referidas no texto, também a responsabilização 

política deve ser referida, corporizada, quer nas atuações de controlo das oposições políticas, quer na 

sujeição a escrutínio por meio de voto, resultando a reprovação popular numa das consequências mais 

receadas por parte dos decisores públicos. 
8 Outrossim, pode ser feita referência a uma responsabilização num plano diverso – o global ou 

geral. Aqui, caberá falar em responsabilidade coletiva, incidente sobre toda uma geração, pelos prejuízos, 

potenciais ou reais, causados a outra (s) geração (ões) decorrentes de más atuações financeiras. A respei-

to do tema, v. o nosso “Breves reflexões sobre responsabilidade colectiva e finanças públicas”, cit., pp. 

126 e ss. 



Práticas corruptivas e despesa pública 55 

 

Neste contexto, os atos selecionados foram os seguintes9: 

- Acórdão do TdC n.º 09/2012, de 21 de março, 1.ª Secção/sub-secção, proces-

so n.º 233/2011, no âmbito do qual se apreciou, em sede de fiscalização prévia, um 

contrato de concessão, celebrado entre o Estado Português (Concedente), e a socie-

dade “ELOS – Ligações de Alta Velocidade, S.A.” (Concessionária), tendo por obje-

to a atribuição a esta última da concessão do projeto, construção, financiamento, 

manutenção e disponibilização de infraestruturas ferroviárias no troço Poceirão-      

-Caia e ainda do projeto, construção, financiamento, manutenção, disponibilização 

e exploração da Estação de Évora; 

- Auditoria do TdC ao Projeto Ferroviário Português de Alta Velocidade, 

Relatório n.º 24/2014 - 2.ª Secção; 

- Acórdão do TCU – Plenário, n.º 462/2010, de 17 de março, na sequência de 

relatório de auditoria tendo por objeto as obras de construção da Ferrovia Norte-     

-Sul, trecho Aguirnópolis-Palmas, no Estado de Tocantins, processo n.º TC 018.509/ 

/2008-9; 

- Acórdão do TCU – Plenário, n.º 605/2013, de 20 de março, na sequência de 

auditoria às obras de construção da Ferrovia Norte-Sul, correspondente ao trecho 

de Babaçulândia (km 311) ao Córrego gavião (km 414), no estado do Tocantins, 

processo n.º TC-038.687/2012-7, 11; 

- Acórdão do TCU – Plenário, n.º 673/2013, de 27 de março, na sequência de 

relatório de auditoria referente às obras de construção dos Lotes 1, S/N, 2, 3 e 4 da 

Ferrovia Norte-Sul, entre as localidades de Uruaçu (GO) e Anápolis (GO), processo 

n.º TC 012.613/2012-6; 

- Acórdão do TCU – plenário n.º 2447/2014, de 17 de setembro, na sequência 

de relatório de auditoria às obras de construção da Ferrovia Norte-Sul no Estado de 

Goiás, trecho entre Anápolis e Uruaçu, processo n.º TC 021.283/2008-1. 

 

Num caso ou em outro, as conclusões aparecem evidentes: violação dos prin-

cípios da prossecução do Interesse público, da seletividade da despesa pública e da 

boa gestão, além da infração de inúmeras regras de realização de gasto público – 

sejam regras de Direito financeiro público stricto sensu, sejam regras de Direito ad-

ministrativo –, cumprindo destacar as más previsões (debilidades de planeamento), 

                                                                        
9 Tais atos poderão ser consultados em www.tcontas.pt/pt/atos/acordaos.shtm e em portal2.tcu.gov. 

br/portal/page/portal/TCU/jurisprudencia. 
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as insuficientes fundamentações de despesa, a preterição das regras de concorrência 

e contratação pública e os próprios vícios na execução. 

Como principais consequências do reconhecimento jurisdicional de tais pato-

logias, salientam-se (i) a recusa de visto prévio aos contratos em apreciação (acór-

dão do TdC n.º 09/2012), (ii) a elaboração e comunicação de recomendações ao 

Governo (relatório de auditoria do TdC n.º 24/2014), (iii) a imposição de apresenta-

ção de justificações e de medidas de apuramento de responsabilidades pelas más 

atuações (acórdão do TCU n.º 605/2013), e (iv) a audição (oitiva) da empresa res-

ponsável pelo empreendimento (acórdão do TCU n.º 673/2013). 

Naturalmente que além das consequências jurídicas apontadas – em nossa 

opinião, brandas –, registam-se as consequências fáticas ou empíricas, como os 

avultados prejuízos para o erário público gerados por pagamentos indevidos, os 

acréscimos nos custos de manutenção dos empreendimentos por causa das más 

previsões e até os risco de acidente ferroviário10 (!). 

 

Passe-se agora à fase da decomposição analítica das patologias.  

Como se referiu, vários vícios são passíveis de identificação nos projetos 

públicos em análise e, de um modo tópico, percorrer-se-ão seguidamente alguns 

deles. Trata-se de um exercício com finalidades meramente expositivas, não apre-

sentando um critério de racionalidade científica na sistematização e exposição, 

podendo inclusivamente dar-se o caso de os vícios apontados se entrecruzarem e se 

sobreporem entre si. 

 

i) Primeira patologia: desvio do Interesse público 

 

Jurídico-axiologicamente, este será o mais grave de todos os vícios, na medi-

da em que consubstancia um descentramento em relação à finalidade essencial que 

num Estado de Direito deve subjazer a qualquer atuação pública – buscar o Interes-

se público. 

Tal descentramento pode apresentar-se sob diversas formas e manifestar-se 

de modo mais ou menos ostensivo, sendo manifesto nos casos em que, logo à parti-

da, não se identifica claramente o interesse, bem, ou serviço público que subjaz a 

determinada atuação financeira pública. É o que se passa, designadamente, quando 
                                                                        
10 V. acórdão do TCU – Plenário, n.º 605/2013. 
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o TdC refere que num determinado projeto em que seriam lançadas seis parcerias 

público-privadas, apenas se obteria com as mesmas a disponibilidade da infraestru-

tura, o que, por si só, “não permitiria obter qualquer serviço público”11. Em outros 

casos, o desvio é menos grosseiro – mas, ainda assim, grave – quando se não proce-

de a uma clara delimitação no recorte do Interesse público, assumindo-se que a 

natureza estratégica transnacional e europeia de um projeto coincidiria necessaria-

mente com a natureza estratégica nacional12. 

Ainda neste plano, outra gravíssima falha pode ser apontada: o não acaute-

lamento dos interesses financeiros públicos, uma importante densificação do Inte-

resse público globalmente considerado, porventura das mais importantes, atenta a 

natureza pressuposta em relação a toda a atividade estadual, aos seus diversos 

níveis. Trata-se de considerar, nos projetos de alta velocidade ferroviária, que os 

riscos das operações e todo o revestimento aleatório inerente a procedimentos com-

plexos recaem quase exclusivamente sobre os parceiros públicos – particularmente 

a CP e REFER, empresas (?) já de si deficitárias –, enquanto que “os pagamentos 

pela disponibilidade da infraestrutura às concessionárias gozariam de estabilidade, 

característica típica das rendas”13 . De resto, não pode ser esquecido que “mais de 

71% do total dos fundos aplicados no projeto corresponderiam a pagamentos dos 

parceiros públicos”14. 

Além disso, as consequências das atuações impensadas assumem – nuns 

casos, já assumiram, em outros podem ainda vir a assumir – onerosas proporções. 

Está-se a pensar, especificamente, nos elevados impactos financeiros com “contrata-

ção externa” ao longo de 12 anos 15 e nos diversos pedidos de indemnização decor-

rentes de recusas de visto do TdC e de cancelamentos vários que foram sendo efe-

tuados, até por ato ilícito imputável ao Estado16. Merece saliência igualmente o facto 

de três concorrentes pretenderem ser ressarcidos dos encargos alegadamente incor-

ridos com a elaboração das respetivas propostas17. 

 

                                                                        
11 V. relatório de auditoria do TdC n.º 24/2014, pontos 41 a 43. 
12 Uma vez mais, v. Relatório de auditoria do TdC n.º 24/2014, ponto 103, alínea p). 
13 Cfr. “Relatório...”, cit., pontos 26 e 45 e ss. 
14 Idem, ponto 85. 
15 Idem, ponto 28, alínea a). 
16 Idem, ibidem, alínea b). 
17 Ainda, “Relatório...”, cit., 607. 
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ii) Segunda patologia: Debilidades de planeamento 

 

Um segundo grupo de práticas corruptivas alude às deficientes previsões e 

antevisões de despesa. 

 De facto, em certos casos, a violação dos princípios e regras de Direito 

financeiro público surge logo ao nível inicial, da fase pré-procedimental do iter des-

pesista, mais concretamente ao nível jurídico-político da racionalização, do planea-

mento e da programação dos projetos em que as despesas se encontrariam inseridas. 

Neste plano, é possível identificar patologias várias, como por exemplo a natureza 

inusitada do modelo de base para a implementação de determinado projeto público, 

como sucedeu na rede ferroviária de alta velocidade portuguesa, modelo esse que 

“não encontrou paralelo nos modelos existentes noutros países” e “sem a utilização 

do que habitualmente se designa por projeto-piloto” (aspeto tanto mais grave quan-

to conhecida era a inexperiência portuguesa na matéria)18. Além disso, e ainda no 

âmbito do mesmo projeto, os próprios estudos realizados – em princípio, com o 

objetivo de prever os respetivos impactos económico, financeiro, social e outros, 

mas na prática, supostamente, para aprovação pela Comissão Europeia e concurso 

a Fundos Comunitários19  – não se terão mostrado adequados, como o procura 

demonstrar o TdC, seja referindo que não existem evidências de que os benefícios 

ultrapassariam os custos, seja enfatizando que a atualidade das conclusões atingi-

das pode ser questionada pela conjuntura económica superveniente e por eventos 

posteriores, como o desvio das taxas de crescimento reais do PIB e dos limites 

admissíveis para o défice público, as derrapagens de prazos e o cancelamento de 

procedimentos de contratação20. Igualmente se poderão identificar lacunas graves, 

como sejam a ausência de análise específica custo-benefício para segmentos do pro-

jeto (nomeadamente a parte nacional portuguesa21) ou a ausência de referência ao 

problema da obtenção do material circulante (locomotivas, carruagens, etc.)22. 

 No caso do projeto português de alta velocidade ferroviária, o TdC consta-

tou igualmente um desfasamento entre os estudos prévios efetuados e a realidade 

empírica subjacente, decorrente de “alterações de contexto com inafastável impacto” 

                                                                        
18 Assim, “Relatório...”, cit., 607, 40, 53. 
19 V. “Relatório...”, cit., 66. 
20 Idem, pontos 61, 87, 63. 
21 Cfr. “Relatório...”, cit., ponto 68. 
22 V. “Relatório...”, cit., 43. 
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[e.g., impasse num dos troços (Lisboa-Poceirão), obras com a travessia do rio Tejo, 

resolução governamental posterior relativa a opções estratégicas de transportes]. 

Tudo contribuiria, entende o órgão jurisdicional para “uma revisão do enquadra-

mento e da justificação do projeto”, a qual não foi efetuada23. 

Parafraseando o TdC (ponto 54 do relatório que se vem acompanhando): 

“Atendendo à complexidade e à falta de experiência prévia na implementação de 

um sistema de transporte inteiramente novo, o exposto no parágrafo anterior per-

mite concluir por algum excesso de otimismo, porquanto seriam de admitir imprevis-

tos durante todo o processo” (ênfase nossa). 

Na verdade, uma análise atenta da situação imporia as conclusões de que 

todo o projeto seria financeiramente inviável, incompleto e sem sequência prevista, 

e, principalmente (na ótica que aqui se adota) gerador de encargos cuja comportabi-

lidade o Estado não conseguiu demonstrar, pelo que não seria aconselhável prosse-

guir com o mesmo. 

Não se pense, contudo, que o problema da dificuldade de planear é exclusivo 

do decisor lusitano. Numa similitude de raciocínio, o TCU brasileiro, quando se 

refere aos projetos em geral, faz menção a “gestão temerária do empreendimento” 24 

e, num plano mais concreto (respeitante à má conceção de obras em específico) 

consegue sem dificuldade identificar situações que se aproximam dos limites do 

absurdo, como sejam projetos de construção da via férrea de centenas de quilóme-

tros apenas com uma linha corrida e contínua entre os dois extremos, sem cruza-

mentos nem plataformas. Nestes casos, logicamente se depreende que as composi-

ções não se poderiam cruzar, nem carregar ou descarregar mercadorias ao longo de 

todo o traçado, inviabilizando a aproveitabilidade.   

 Em outro plano, destaca-se o desaproveitamento de infraestruturas ou 

know-how existentes, como sucede, por exemplo, quando não se usufrui dos conhe-

cimentos e da experiência adquirida de empresas relevantes no setor em que 

determinado projeto público se insere, como aconteceu com o não envolvimento do 

maior operador ferroviário público português (a CP – Comboios de Portugal, que 

faz parte do setor empresarial do Estado), ainda que a título meramente consul-

tivo25. 

                                                                        
23 Acórdão do TdC n.º 09/2012 - 21.mar. - 1.ª S/SS, Processo n.º 233/2011 (ponto 3). 
24 V. acórdão do TCU – Plenário, n.º 605/2013. 
25 Cfr. V. “Relatório...”, cit., 55, 56. 
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iii) Terceira patologia: violação das regras da concorrência e da contratação pública 

 

Ainda num plano cronológico prévio – isto é, antes de o ato despesista se rea-

lizar –, cumpre referir um vício recorrente que, além de poder lesar o interesse 

financeiro público, adultera as regras da sã concorrência e da fluência do mercado: 

o desvirtuamento das regras concorrenciais. 

Como se sabe, os procedimentos concursais no âmbito juspublicista devem 

ser conduzidos em ambiente concorrencial sério e transparente, prevendo os orde-

namentos uma série de exigências em ordem a atingir tal desiderato, particular-

mente na fase da escolha por parte dos entes públicos dos respetivos co-con-

tratantes. Particularmente, exige-se que as versões finais das propostas não conte-

nham atributos diferentes dos constantes das respetivas versões iniciais apresenta-

das e que, depois de entregues, essas versões finais não sejam objeto de quaisquer 

alterações, sob pena de exclusão por parte do júri. Como bem se entende, pretende-

-se evitar, nomeadamente, que “os concorrentes apresentem uma proposta alega-

damente final, oferecendo-se para a alterar a seguir na fase de celebração do contra-

to e esperando ainda poder fazê-lo a seguir numa fase de reforma procedimental”.  

Ora, uma vez mais, a ferrovia constitui aqui um mau exemplo: constatou o 

TdC26 que certa adjudicação por parte do Estado recaiu sobre uma proposta que 

deveria ter sido excluída, por dois motivos: em primeiro lugar, porque os concor-

rentes admitidos à fase de negociação (incluindo o que veio posteriormente a ser o 

adjudicatário), apresentaram nas suas propostas finais um conjunto de condições 

não aceites pelo júri no âmbito das negociações e, em segundo lugar, porque as 

propostas apresentaram uma classificação inferior à da primeira fase. É certo que 

posteriormente um dos concorrentes disponibilizou-se para retirar essas condições 

em sede de contrato e o Estado determinou ajustamentos ao contrato, de modo a 

elas serem, em parte, eliminadas. Daí resultou a subsequente celebração de um 

contrato com substanciais alterações relativamente à proposta adjudicada, as quais, 

na opinião deste Tribunal, não eram reconduzíveis ao conceito de ajustamentos 

previsto na lei. 

 

 

                                                                        
26 V., uma vez mais, acórdão do TdC n.º 09/2012, cit., III (fundamentação), ponto 4. 
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Do mesmo modo, o TCU brasileiro identifica falhas neste domínio, referindo-

-se a uma “licitação aparentemente correta”, em que supostamente houve competição, 

tendo sido adjudicada à licitante de melhor proposta, e executada com aparente 

respeito à legislação (sublinhados nossos)27. 

 

iv) Quarta patologia: Insuficiente fundamentação (falta de informação) 

  

Como supra se referiu, o ato de despesa pública deve ser adequadamente 

ponderado e fundamentado, no quadro de uma regra de seletividade do gasto.  

Com efeito, não deve suscitar dúvidas o axioma de acordo com o qual toda a 

despesa pública deve ser justificada, demostrando-se de modo claro e inequívoco a 

necessidade da sua realização e, caso tal não aconteça, não deve a mesma ser efe-

tuada, seja porque não se afigura necessária – necessária não sendo, igualmente, a 

oneração do erário público com a sua consecução –, seja porque essa necessidade 

não resulta evidente.  

 Ora, verifica-se frequentemente que as entidades públicas não justificam 

adequadamente a realização da despesa, desrespeitando ostensivamente normas 

jurídicas de Direito financeiro público.  

No específico caso do projeto português de alta velocidade, tendo sido cele-

brado um contrato de concessão no âmbito do qual se previa o pagamento de ver-

bas por parte do Estado, é patente a ausência de informação financeiramente rele-

vante, limitando-se a ser apresentada uma declaração de que as verbas “serão ou 

poderão ser inscritas em orçamento”28. Ora, como o próprio TdC salienta “tal decla-

ração não é suficiente para atestar que, no ano em curso, os saldos da execução 

orçamental da despesa permitem suportar os encargos decorrentes do contrato (...), 

nem para demonstrar que os encargos futuros estão devidamente autorizados”. 

 

 

 

 

 

 

                                                                        
27 V. acórdão do TCU – Plenário, n.º 673/2013. 
28 V. acórdão do TdC n.º 09/2012 - 21.mar. - 1.ª S/SS, Processo n.º 233/2011 (ponto 12). 
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v) Quinta patologia: erros na execução 

 

Mas não apenas ao nível inicial do procedimento de realização de despesa é 

possível identificar situações desviantes, pois também nos posteriores momentos de 

execução se torna relativamente fácil surpreender casos de má despesa e violação 

do revestimento jurídico-financeiro. Aqui, relevam as falhas na fase executória dos 

projetos, isto é, depois de as despesas terem sido aprovadas – bem ou mal, note-se – 

verificando-se que a sua consecução é rodeada de desleixo e incompetência, com 

todos os corolários gravosos em termos de erário público. 

Por exemplo, na ferrovia Norte-sul, constata-se a construção de trechos que 

terminam “no meio do nada”29, além de se apontar deficiências de conceção que 

chegam a raiar os limites do impensável, como plataformas com larguras inade-

quadas às vias que lá passariam30. 

No mesmo plano do descuido e desmazelo – provavelmente por se tratar de 

bens públicos –, é de registar pela negativa o armazenamento inadequado de gran-

des quantidades de material de estrutura ferroviária, como acessórios de fixação, 

trilhos, etc., os quais foram encontrados por equipas de fiscalização em canteiros de 

obras, nas margens da linha ferroviária, em sacos rasgados e sem nenhum abrigo 

ou segurança, permitindo a deterioração e a ocorrência de extravios. O TCU con-

cluiu que tais materiais – incluindo sobras causadas por medições de quantitativos 

superiores ao necessário – não serão mais utilizados nos contratos para os quais 

foram adquiridos31. 

Outro dos vícios apontados, e de ocorrência muito frequente, diz respeito ao 

sobrefaturamento ou incremento de preços, nas situações em que as aquisições ou 

contratações de equipamentos são efetuadas por preços maiores do que aqueles que 

seriam os preços de referência ou os preços normais de mercado32. 

 

 

 

 

                                                                        
29 V. acórdão do TCU – Plenário, n.º 673/2013 
30 Cfr. acórdão do TCU – Plenário, n.º 605/2013. 
31 Cfr. acórdão do TCU – Plenário, n.º 673/2013 
32 É caso, por exemplo, do constatado nos acórdãos do TCU – Plenário, n.os 462/2010 e 673/2013 e 

2447/2014. 
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vi) Sexta patologia: derrogação de normas imperativas e produção de pré-efeitos 

 

Quando se está em presença de atos, contratos ou outros instrumentos sujei-

tos a fiscalização prévia, é adotada pela lei portuguesa (Lei de organização e pro-

cesso do Tribunal de contas) uma regra de duplo efeito, atendendo ao valor do ato 

sindicado: quando se está em presença de atos, contratos ou outros instrumentos de 

valor seja superior a € 950 000, o visto ou a declaração de conformidade assumem a 

configuração de condições de eficácia suspensiva, não podendo produzir-se quais-

quer efeitos antes da respetiva notificação juridicamente adequada; pelo contrário, 

quando se está em presença de atos, contratos ou outros instrumentos cujo valor 

não seja superior a € 950 000, a sujeição a visto não paralisa a produção de efeitos 

do ato sindicado, podendo os correspondentes efeitos materiais ser levados à práti-

ca ou à execução. Em todo o caso, nesta segunda situação, a própria lei ressalva que, 

de entre esses potenciais efeitos, existe uma espécie que seguramente não pode ser 

levada à prática: os pagamentos. Por outras palavras: vigora uma regra de proibição 

de pagamentos antes do visto ou da declaração de conformidade, seja nos atos de 

valor mais elevado, seja nos atos de valor menos elevado33. 

Como o próprio Tribunal salienta, trata-se de normas de Direito financeiro 

público e de natureza imperativa, não estando as mesmas, evidentemente, na dis-

ponibilidade dos sujeitos envolvidos, não podendo estes moldar o respetivo con-

teúdo nem decidir ou deliberar se as cumprem ou não. 

Uma vez mais, o desvio às prescrições normativas do ordenamento aparece 

evidente: no contrato de concessão relativo às infraestruturas ferroviárias no troço 

Poceirão-Caia e á estação de Évora, contratualizou-se que “(...) em caso de recusa de 

visto prévio pelo Tribunal de Contas, as partes acordam que os custos e despesas 

comprovadamente incorridos pela Concessionária com a realização de todas as 

atividades e investimentos para a prossecução do objeto do Contrato de Concessão 

(...), serão pagos, salvo acordo em contrário pelas partes, pelo Concedente à Con-

cessionária (...)”. 

Face a uma cláusula desta natureza – que afasta a norma imperativa e que 

ressalva o aparentemente inaplicável n.º 3 do artigo 45.º –, concluiu o TdC, de modo 

liminar, que se anteciparam pagamentos que não poderiam ter sido antecipados. 

                                                                        
33 V. artigo 45.º, n.º 1, da Lei de Organização e Processo do Tribunal de Contas. Para exceções, v. 

n.os 3 e 5. 
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Conclusões 

 

Apresentando-se a patologia corruptiva como um comportamento público e 

ilícito violador do Interesse público, intuitivamente se conclui que se está a fazer 

menção a um alargadíssimo conjunto de realidades fáticas e jurídicas. No seu âmbi-

to alargado, são facilmente percetíveis os desvios em matéria de finanças públicas e 

de gasto (despesa) pública, consubstanciando um agregado de comportamentos nos 

quais os recursos públicos são indevidamente utilizados, em claro afastamento dos 

fins para os quais são arrecadados ou conseguidos. De entre tal agregado, salien-

tam-se os casos em que pura e simplesmente não se identifica o Interesse público 

que deve subjazer à efetivação da despesa, as situações de planeamento deficiente, 

os empreendimentos com “excesso de otimismo” e os erros materiais na execução, 

com gastos acrescidos consideráveis. Em qualquer das situações, o Estado de Direi-

to acaba desconsiderado. 
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No Egito, as bibliotecas eram chamadas “Tesouro dos remédios da alma”. De fato é 

nelas que se cura a ignorância, a mais perigosa das enfermidades e a origem de todas as 

outras.  
JACQUES-BENIGNE BOSSUET 

 

 

Considerações iniciais 

 

Na busca de efetivar a nova ordem assumida pelo Estado Democrático de 

Direito, o Estado se reorganiza e reestrutura-se, abraçando o princípio democrático 

e a efetivação dos direitos, buscando cada vez mais a participação da população na 

vida do ente público. Quebra-se aquela velha cultura do Estado como garantidor de 

direitos e do cidadão como tão somente destinatário das políticas públicas. Com o 

advento do Estado Democrático de Direito, o cidadão torna-se partícipe dos rumos 

da sociedade, busca-se uma maior inserção, participação, do cidadão, bem como 
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uma maior ciência de seus direitos e de suas obrigações. Dia a dia busca-se uma 

maior inclusão dos excluídos na sociedade, sendo necessária, ainda, diversas 

mudanças, tanto na economia como na política para tanto.  

Hoje a sociedade é fragmentada, mas é graças à revolução das tecnologias da 

informação e da comunicação que na Sociedade da Informação são ampliados e 

diversificadas diversas fontes informacionais, dentre elas a Internet. Nesse contexto 

as novas tecnologias da informação ganham papel de destaque, afetando desde a 

qualidade de vida dos cidadãos, como interferindo na cultura e nas tradições. 

Assim, vislumbra-se nas novas tecnologias da informação e da comunicação, estas, 

aliadas à educação, a base material para modificar e dar o impulso necessário para 

propiciar uma maior inclusão social bem como facilitar o acesso à democracia parti-

cipativa, em razão de sua característica mais marcante, a penetrabilidade da infor-

mação na sociedade contemporânea. 

 

 

2. Considerações introdutórias acerca do direito social de Georges Gurvitch 

 

Em linhas introdutórias, cabe-nos traçar algumas balizas norteadoras da 

ideia de direito social de Gurvitch. Em síntese, o autor busca uma integração entre 

Estado Democrático e o Direito Social, bem como a intersecção entre as duas esferas 

integrantes do direito – estatal e social (GURVITCH, 1932.).Para tanto, ele propõe 

uma releitura do que se entende por direito social, sendo que esta leitura acabaria 

desvinculando a criação do direito social para além do processo legislativo oficial – 

a este direito social ele chama de direito social puro –, o que resultaria em uma maior 

regulação e controle das decisões sociais e políticas pela sociedade civil. Essa cria-

ção acaba dando maior legitimidade ao direito criado pela sociedade, sob uma ótica 

de democracia, pois acaba sendo menos ligado ao poder legislativo e mais intima-

mente ligada aos anseios da sociedade, ou seja, individualmente ou em grupos, os 

membros da comunidades possuem a capacidade de produzir sua própria ordem 

jurídica, esta, capaz de regular sua vida em comunidade (GURVITCH, 1946, p 72-

73.). Uma vez que esse direito esteja intimamente ligado aos anseios societários 

verdadeiros sua legitimidade não fica condicionada ao processo coativo – típico do 

Estado – mas a uma identificação do sistema de direito a estrutura social (GUR-

VITCH, 1968, p. 261). 
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Assim, integrando Estado Democrático e o Direito Social, bem como as esfe-

ras social e estatal, acaba-se adotando uma relação de complementariedade, comu-

nhão e comunicação entre estas áreas. (François Ewald, apud MORAIS, 1997, p. 35) 

“[...] um direito social autônomo de comunhão, integrando de uma forma objetiva 

cada totalidade ativa real, que encarna um valor positivo atemporal. Este direito 

advém diretamente do ‘todo’ em questão, para regular-lhe a vida interna, indepen-

dentemente do dato que este ‘todo’ seja organizado ou não” (GURVITCH, Georges. 

L’idée du droit social. Paris: Recueil Sirey, 1931, p. 15). Ou seja, “O direito social 

precede, na sua camada primária, toda organização do grupo e não pode se expri-

mir de uma forma organizada a não ser que a associação esteja fundada sobre o 

direito da comunidade objetiva subjacente, quer dize, ao mesmo tempo em que 

constitui uma associação igualitária de colaboração e não uma associação hierárqui-

ca de dominação” (GURVITCH, 1931, p. 16). 

Uma vez que tal criação esteja desvinculada das instituições estatais, o direito 

acaba superando o reducionismo dogmático realizado pelo direito positivo e supe-

rando o absenteísmo típico do modelo liberal de estado – individualista –, pois 

independente do modelo de estado, quebra-se com a lógica de que somente o esta-

do é competente para produção e interpretação dos fenômenos jurídicos. Essa 

autorregulamentação proposta por Gurvitch não condiciona sua efetividade a uma 

ordem de coação, mas em razão da percepção distinta e em razão da titularidade 

dos interesses transindividuais, a associação igualitária de colaboração nessa cria-

ção, sendo competente todos os membros da sociedade. Sua teoria acaba suplan-

tando uma noção de subordinação ao direito positivo, ou seja, a partir dessa pro-

posta de autorregulamentação, esse conjunto de regras deixam de ser impostas pelo 

estado e seu aparato institucional o que torna desnecessária a sanção. Uma vez que 

o direito social é um processo de autorregulamentação propicia-se uma articulação 

capaz de criar legitimidade na norma. Visto dessa forma, a proposta de Gurvitch 

assemelha-se em muito ao direito reflexivo de Habermas, pois também possibilita 

uma construção normativa por parte da sociedade.3 

Essa construção normativa, no entanto, é concebida às margens da produção 

oficial, mas, no entanto, não deixa de ser alheia às garantias constitucionais, pois 

somente compatibilizando essa criação com essas garantias é que se poderá superar 

                                                                        
3 Ver HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade I. Tradução de 

Flávio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro 1997a. 
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a incompatibilidade entre as ordens auto-instituída e imposta. Gurvitch denomina 

essa compatibilização e direito social condensado, sendo este direito o capaz de com-

patibilizar o sistema jurídico tradicional – amparado nas Constituições – a regula-

ção resultante da articulação social. Vinculando-se o sistema resultante da articula-

ção social ao jurídico tradicional, através de um referencial mínimo – denominado 

de princípios –, acaba-se propiciando, dentro de um entorno democrático, a viabili-

zação da manifestação de diferentes atores sociais como agentes de concretização 

de princípios constitucionais e até mesmo de intérpretes da Constituição, pois essa 

articulação acaba gerando uma ação comunicativa autônoma na sociedade. 

Uma vez que se oportuniza tal articulação as regras e decisões públicas 

tomadas tem sua legitimidade condicionada à efetiva participação do cidadão nessa 

construção.4 Segundo Habermas, o direito acaba estabelecendo uma conexão dialé-

tica com o mundo da vida, passando a formar um subsistema ao lado do subsiste-

ma social (HABERMAS, Jürgen, 1997a, p. 18). O sistema jurídico deixa de estabele-

cer seus nexos de racionalidade próprios da dogmática jurídica e passa a estabelecer 

uma concepção discursiva capaz de normativizar – legitimamente – a sociedade. É 

justamente essa concepção discursiva que propicia uma atuação mais ampla da 

sociedade nos procedimentos normativos e decisórios, pois através de uma estrutu-

ra de negociação e argumentação visando o consenso acaba-se criando um sistema 

apriorístico legitimado capaz de não somente criar laços hierárquicos de validade, 

mas sendo capaz de ser referencial às decisões públicas, pois está ligada a ideia de 

gestão compartilhada. 

Essa concepção discursiva de auto-legislação e decisões a partir de uma ges-

tão compartilhada acaba mostrando a sociedade sua posição de co-originalidade 

nas relações de mudanças sociais e acaba revelando à sociedade o papel transfor-

mador da principiologia constitucional. O cidadão alcança o papel de autor do 

direito5 e amplia para a sociedade o que antes era apenas do Judiciário, perfazendo 

o entendimento de Häberle,(2000) que entende que aos princípios consagrados na 

                                                                        
4 Ver HABERMAS, Jürgen. Between facts and norms. Contribuitions to a discourse theory of 

law and democracy. Tradução de William Rehg. Cambridge: Massachusetts Institute of Technology 

Press, 1996. 
5 Sobre a articulação e a preocupação com relação ao reducionismo representado por concepções 

do direito reflexivo, ver item “1.3 O direito social e a constituição: um paradigma situado entre o proce-

dimentalismo e o substancialismo” da obra HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaço local: uma 

abordagem a partir do direito social de Gurvitch. Santa Cruz do Sul: Edunisc: IPR, 2007. 
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constituição devem ser consolidados e caracterizados por toda a sociedade e não 

somente através do monopólio estatal, ou seja, “Em outras palavras, a abertura 

constitucional permite que cidadãos, partidos políticos, associações etc. integrem o 

circulo de interpretes da constituição, democratizando o processo interpretativo, na 

medida em que ele se torna aberto e público, e, ao mesmo tempo, concretizando a 

constituição” (CITTADINO, 2000, p. 19). 

Portanto, a Constituição tem seu processo de densificação mediado pela 

atuação da sociedade e a sociedade tem sua densificação mediada não somente pela 

articulação social, mas pelos princípios guia, a fim de evitar uma tirania democráti-

ca da maioria, como relata Tocqueville (1998.). Cabe, portanto, ao Estado, a manu-

tenção de um papel mínimo, permitindo um mínimo de coercibilidade capaz de dar 

efetividade aos princípios constitucionais, e mesmo assim, para Gurvitch, esse 

poder, se exercido dentro de um Estado Democrático, não se traduz em um poder 

de dominação, mas de integração com a comunidade política subjacente (GUR-

VITCH, 1932). Assim, uma vez que se busque essa integração a efetivação do direi-

to social – condensado – estará intrinsicamente ligado à assunção pela comunidade 

de seu papel ativo no processo de atribuição de sentido ao texto constitucional, bem 

como na produção legislativa, o que coaduna com a fala de Morais: “o Estado deve 

ser pensado como uma organização não-hierarquizada na qual flui, autonomamen-

te, a ordem jurídica” (MORAIS, 1997, p. 71). 

 

 

3. O Estado Democrático de Direito e a sua leitura do conceito de cidada-

nia: participação e inclusão social 

 

Historicamente, a ideia de Estado Democrático de Direito como o conhe-

cemos atualmente só passou a ser desenvolvida durante o século XVIII. Para se 

chegar Estado de hoje, três foram os movimentos político-sociais que, diretamente 

ou indiretamente, conduziram o Estado até a soberania popular: a Revolução Ingle-

sa, a Revolução Americana e a Revolução Francesa. A contribuição da Revolução 

Inglesa, Bill of Rights de 1689, foi sua intenção em estabelecer limites ao poder abso-

luto do monarca, passando este - governo - a assegurar a proteção dos direitos 

naturais dos indivíduos. A Revolução Americana, através da Declaração de Inde-

pendência das treze colônias americanas de 1776, por sua vez, elencou a garantia de 
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supremacia da vontade popular, o direito de liberdade de associação e a necessida-

de de se manter certo controle sobre o governo. Por fim, a contribuição da Revolu-

ção Francesa foi à consagração e universalização de suas aspirações democráticas, 

focadas nas premissas da liberdade, igualdade e fraternidade (DALLARI, 1998, 

p.147-150). 

Tendo como conteúdo a transformação e superação da realidade, o Estado 

Democrático de Direito não se restringe a uma adaptação melhorada das condições 

sociais existentes quando da formulação do Estado Liberal de Direito e do Estado 

Social de Direito (STRECK, 2004, p. 93-94). No entanto, foi no decorrer desses 

modelos que inúmeros fatos ocorreram, sendo que os mesmos foram necessários 

para chegar-se a atual ideia de Estado Democrático de Direito. Para o surgimento 

do novo modelo Estatal foi necessário o surgimento de novos conteúdos e 

modificações no próprio conteúdo do direito já existente, para chegarmos ao Estado 

temos hoje, isso porque, o conteúdo para transformar a realidade – inerente ao 

Estado Democrático de Direito - só foi possível quando da afirmação do princípio 

democrático, que deve prevalecer sob toda e qualquer construção jurídica legal 

(LOBATO, 1998, p. 144-145). 

No Brasil, foi com o advento da Constituição Federal de 1988, que o país, 

além de adotar a expressão “Estado Democrático de Direito”, buscou adequar a 

realidade brasileira a essa nova ordem democrática. Assim, buscando a efetivação 

da ordem democrática, o Estado passa a assumir um compromisso de concretização 

de direitos, porém muito mais além daquele assumido durante as concepções libe-

ral e social, pois desta vez busca-se efetivar e concretizar o princípio democrático. 

No Estado Democrático de Direito o poder não se restringe mais ao monarca - Lè 

ètat est moi, “O estado sou eu”, como se intitulou Luís XIV. Hoje existe uma descen-

tralização do poder cada vez maior para perto das parcelas populares, em decor-

rência da soberania popular, onde o povo toma seu lugar de direito, pois ele é o 

verdadeiro detentor do poder. Assim, cabe ao Estado criar meios de se levar esse 

poder para mais perto do cidadão. É a partir da Constituição Federal de 1988 que 

visualizamos a descentralização das esferas de poder para mais perto do verdadeiro 

detentor desse poder, o povo. 

É no Estado Democrático de Direito que o povo ganha papel de destaque, no 

entanto, não basta somente efetivar a descentralização do poder, faz-se necessário 

rever a participação da população na vida do Estado, que só será eficaz quando a 
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mesma for informada e conscientizada de seu verdadeiro papel nesse novo modelo 

de Estado, ou seja, seu papel de cidadão. Ser cidadão hoje não se resume tão somen-

te a ter autonomia, ao autogoverno, a liberdade positiva de que dispõe a coletivida-

de para poder se autodeterminar, participar do governo da cidade, como o era em 

Atenas (cidadania clássica). Muito menos é tão somente a afirmação dos direitos do 

indivíduo, cidadão, que devem ser protegidos e respeitados pelo Estado (cidadania 

liberal). Modernamente, a cidadania deve ser concebida pela junção da cidadania 

clássica ateniense com a cidadania liberal (TORRES, 2007, p. 373-374). Ser cidadão, 

possuir cidadania, é possuir direitos (direitos civis, direitos políticos e direitos 

sociais), bem como participar, diretamente e/ou indiretamente, da vida social. Infe-

lizmente na modernidade, em razão de inúmeros fatores,6 desaparece aquela velha 

noção de cidadão que se autogoverna e surge um cidadão governado pelos seus 

representantes (FARIA, 2011, p. 205). 

Para que o cidadão exerça sua cidadania o mesmo tem de ser participativo 

(GORCZEVSKI, 2010, p. 3026), ele tem que estar ciente de seus direitos e de suas 

obrigações/responsabilidades, pois o bom andamento da comunidade depende da 

atuação/envolvimento de todos os participantes da sociedade. Ser cidadão, possuir 

cidadania, não é somente um direito, é uma responsabilidade, isso porque a cida-

dania está ligada a vida em sociedade. Vivemos em um Estado Democrático de 

Direito, onde “predomina” a soberania do povo, porém, para exercer essa soberania, 

a população tem que estar apta a exercer sua cidadania, viver e exercer uma real 

democracia. Uma democracia não é aquela sociedade onde está constituído o regi-

me político democrático, mas aquela sociedade constituída de indivíduos ativos, 

organizada a partir de parâmetros democráticos instituídos por indivíduos partici-

pativos e incorporados em todas as instituições dinâmicas do Estado (FARIA, 2011, 

p. 208). 

O alcance da cidadania depende da transformação nas relações de poder, que 

tem causado excessiva concentração de renda na mão de poucos, bem como igno-

rância e exclusão social de muitos (GHISLENI, 2011, p. 47). Na modernidade, a 

pobreza é considerada um dos maiores flagelos da humanidade, tanto em magni-

tude como em complexidade, se manifestando em todos os países e continentes, 

estando associada à exclusão e a desigualdade social. Salienta-se que é possível sim, 

                                                                        
6 Podemos eleger dentre estes fatores o aumento populacional, o tempo de disponibilidade para 

participação, pautas técnicas, dentre outros fatores que pretendemos abordar em trabalho específico. 
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ser pobre e não excluído, e o contrário também é verdadeiro, no entanto, existe um 

grande percentual de coincidência entre pobres e excluídos. Esse percentual eleva-

do decorre muitas vezes da dinâmica econômica, política, social e cultural adotada 

pelos Estados, sendo que as formas mais comuns de exclusão social estão nas ques-

tões associadas à privação de renda, desemprego, falta de conhecimento, discrimi-

nações, dentre outras (SCHMIDT, 2006, p. 1755-1759).  

Por constituir uma cultura, a pobreza necessita de uma nova compreensão, 

dessa vez como fenômeno complexo, enraizado na economia, política, cultura e 

relações sociais. Por estar enraizado, a redução das desigualdades criadas pela 

pobreza requer não somente ações na esfera econômica, mas também na esfera polí-

tica, cultura e na sociedade, pois é nesse cenário que se estabelecem os vínculos de 

exclusão e inclusão social (SCHMIDT, 2006, p. 1763). Esse fenômeno é muito mais 

complexo do que simplesmente falta de dinheiro e não acesso a bens públicos, é 

algo que já está inserido na culturalmente na sociedade. Vivemos uma fragmenta-

ção do tecido social, onde se faz cada vez mais necessária à inclusão social das 

diversas classes sociais, se faz necessária à inserção dos excluídos/ integração social. 

A inclusão social é um objeto a se alcançado, sendo que para tanto, se faz 

necessárias mudanças na estrutura da economia e da política, ambas associadas a 

transformações culturais e sociais. Faz-se necessário empoderar parcelas excluídas, 

criando condições psicoculturais que possibilitem à conquista dos direitos de cida-

dania, até certo ponto que podemos concluir que a participação popular nas deci-

sões que os afetam é, por excelência, o meio de empoderamento das comunidades 

excluídas (SCHMIDT, 2006, p. 1772-1774). Para desfragmentar o tecido social é 

necessário o empoderamento das classes sociais excluídas, é necessário investir em 

capital social, criar condições para que essas pessoas alcancem direitos e exerçam 

cidadania. A transformação deve ocorrer através da educação, das políticas públi-

cas, do fortalecimento das organizações sociais e da aproximação do cidadão nos 

processos políticos decisórios (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p. 47). 

 

 

 

 

 

 



O direito social de Gurvitch e o aprimoramento da democracia administrativa local...  73 

 

4. A revolução das tecnologias da informação e da comunicação e o surgi-

mento da sociedade da informação: a internet e sua potencialidade emancipadora 

 

É no período Pós-Segunda Guerra Mundial, principalmente nas últimas 

décadas do segundo milênio que vários acontecimentos de importância histórica 

transformaram o cenário da vida humana. Foi através de uma revolução tecnológi-

ca concentrada principalmente nas tecnologias da informação que começou a 

remodelar toda a base material da sociedade em um ritmo acelerado. Foi graças ao 

colapso do estatismo soviético, o fim do movimento comunista, bem como a redu-

ção do holocausto nuclear e o fim dos efeitos da Guerra Fria, que a geopolítica glo-

bal sofreu diversas alterações sendo que a interdependência global surgiu para 

fornecer uma nova relação entre a economia, o Estado e a sociedade. Conjugado a 

isso, surge um novo sistema de comunicação, agora falando uma língua universal, 

promovendo uma integração global da produção e distribuição de palavras, sons e 

imagens que vai crescendo exponencialmente, criando novas formas e canais de 

comunicações, bem como moldando e sendo moldado pela vida social (CASTELLS, 

1999, p. 39-40). 

Assim, os anos 70 são considerados, ao mesmo tempo como a provável época 

do nascimento da revolução da tecnologia da informação bem como a linha divisó-

ria na evolução do capitalismo. Difundindo o espírito libertário dos movimentos 

dos anos 60 a revolução da tecnologia da informação propagou e foi propagada em 

diversos tipos de aplicações e usos, por diversos países, culturas e organizações, o 

que acabou produzindo diversas inovações tecnológicas, bem como acelerando, 

ampliando e diversificando as fontes dessas transformações. Portanto, essa revolu-

ção das tecnologias da informação é, o que as novas fontes de energia (motor a 

vapor, combustíveis fósseis, energia nuclear, etc.) foram para as revoluções indus-

triais que lhe antecederam (CASTELLS, 1999, p. 44-68). 

Com o desenvolvimento das tecnologias da informação, a informação – como 

matéria-prima – torna-se a base material para a nova sociedade, a sociedade da 

informação. O conceito “Sociedade de informação” não é um conceito técnico, é 

apenas um slogan, isso porque o que se pretende impulsionar é a comunicação, e 

não somente a informação – pois nem toda mensagem é informação (ASCENSÃO, 

2002, p. 71). Alteram-se paradigmas, as novas tecnologias da informação são tecno-

logias que devem agir sobre a informação, não apenas informação para agir sobre a 
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tecnologia. Outro aspecto que torna a informação a base material para a nova 

sociedade refere-se à penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias, isso porque, 

se a informação é parte integral de toda atividade humana, todos os processos da 

existência humana – individual e/ou coletiva – pois são diretamente moldados por 

esse novo meio tecnológico (CASTELLS, 1999, p. 108). As tecnologias da informação 

ganham papel de destaque na Sociedade da Informação tanto produzindo como 

distribuindo riquezas, alterando a qualidade de vida dos cidadãos, bem como inter-

ferindo na cultura e nas suas tradições (SODRÉ, 2012, p. 51). 

A informação e o conhecimento sempre foram elementos cruciais para o cres-

cimento da economia, no entanto foi à evolução da tecnologia que determinou em 

grande parte a capacidade produtiva da sociedade e os padrões de vida, bem como 

formas sociais de organização econômica. Portanto, o surgimento de um novo 

paradigma tecnológico organizado em torno de novas tecnologias da informação - 

mais flexíveis e poderosas – possibilitou a transformação da informação em um 

produto do processo produtivo. A globalização econômica só pôde ocorrer quando 

as novas tecnologias da comunicação e da informação expandiram-se (CASTELLS, 

1999, p. 178). 

Graças a essa expansão, o conhecimento científico propagado por essas novas 

tecnologias torna-se o elemento catalisador para a globalização econômica. A 

informação e o conhecimento inserem-se como elementos cruciais para toda a trans-

formação econômico-social dentro do sistema capitalista, totalmente baseado na 

difusão desses, agora como produtos de valorização do capital (SODRÉ, 2012, p. 

51.), até certo ponto que são consideradas como bens econômicos primordiais 

(LÉVY, 1999, p. 35-36). 

A Sociedade da Informação é um complexo sistema de comunicação (conhe-

cimento e informação) exercido através do meio virtual, utilizando-se da informáti-

ca para atingir sua finalidade (LUCHESI, 2012, p. 161). É por esta razão que quando 

falamos em sociedade da informação surgem assuntos como: programas de compu-

tador; circuitos integrados; bases de dados eletrônicas; utilização de obras por com-

putador. Nessa nova sociedade, a base universal para o sistema comunicacional é a 

virtualização, a digitalização (ASCENSÃO, 2002, p. 67). 

É nesse contexto que surge o ciberespaço e a cibercultura, que muitas vezes 

são utilizados como sinônimos, mas não o são. Entende-se por ciberespaço, ou 

como também é conhecida, a rede, toda interconexão mundial dos computadores, a 
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web. O termo não significa somente toda aquela infraestrutura material necessária 

para o desenvolvimento da comunicação digital, mas todo o universo informacio-

nal que ela possui, incluindo-se os seres humanos que navegam e alimentam esse 

oceano de informações. Já cibercultura é todo aquele conjunto - material e intelec-

tual - de práticas, técnicas, atitudes, modos de pensamento e valores que acabam 

por se desenvolver juntamente com o ciberespaço (LÉVY, 1999, p. 17). 

Foi a partir dos anos 1980 que os computadores aumentam a capacidade dos 

seres humanos de agirem e de comunicarem. Em decorrência dessa evolução tecno-

lógica, diversas foram as implicações sociais e culturais diante dessa nova tecnolo-

gia. Em pouco mais de 30 anos de vida, a interconexão mundial, através dos com-

putadores, continua em ritmo acelerado.Com a informática desenvolvendo-se cada 

vez mais, viu-se o prenúncio do horizonte contemporâneo da multimídia. Pouco a 

pouco ela perdeu seu status de técnica e de setor industrial e passou-se a fundir-se 

cada vez mais com as telecomunicações, a editoração, o cinema e a televisão. Houve 

avanços significativos nos microprocessadores e nas memórias digitais, aumentou-

se a infraestrutura de produção, a digitalização começa a se desenvolver, penetran-

do primeiramente na produção e gravação de músicas, depois, nas mensagens inte-

rativas, nos videogames, nos hiperdocumentos (hipertextos, CD-ROM). No final 

dos anos 80 e início dos anos 90, surge um novo movimento sociocultural, as dife-

rentes redes de computadores que se formaram desde o final dos anos 70 passam a 

se juntaram umas às outras através da conexão com a inter-rede, que passa a crescer 

de forma exponencial. Surge a infraestrutura do ciberespaço, um novo espaço de 

comunicação, de sociabilidade, de organização e de transação, mas também novo 

mercado da informação e do conhecimento. Como essas informações estavam em 

sua forma digital, elas podiam viajar através de cabos, fibras óticas, rede telefônica, 

satélites de telecomunicação, etc. Foi graças a sua virtualização que a universaliza-

ção da cibercultura propagou a copresença e a interação de quaisquer pontos do 

espaço físico, social ou informacional. Com a expansão do ciberespaço, acompanha-

lhe a virtualização geral da economia e da própria sociedade. Assim o computador 

torna-se não só uma ferramenta de produção de textos, sons e imagens, mas um 

operador de virtualização da informação (LÉVY, 1999, p. 24-55). O ciberespaço além 

de ser território em expansão acelerada, constitui-se como um guia para a web, 

oferecendo inúmeros mapas, filtros, seleções, a fim de ajudar o navegante a orien-

tar-se melhor nesse oceano informacional. Mesmo quando não é possível obter a 



76  Ricardo Hermany / Luiz Felipe Nunes 

informação desejada diretamente pela internet, pode-se descobrir informações acer-

ca das pessoas e/ou instituições que as possuem e então contatá-las (LÉVY, 1999, p. 

85-88). 

Assim, é a penetração na sociedade contemporânea uma das características 

mais marcantes das novas tecnologias da informação e da comunicação, tanto na 

vida social, como na vida econômica e política. Aparecendo sob diversas formas e 

conteúdos, o uso das novas tecnologias da informação e da comunicação, aparecem 

como foras inovadoras no tratamento da informação, tornando possível organizar e 

apresentar sob diversos formatos uma diversidade de dados e/ou conhecimentos 

(GONÇALVES, 2003, p. 18). 

 

 

5. A sociedade da informação na pós-modernidade e as políticas públicas 

de inclusão digital: educação para o ciberespaço e para a cibercultura 

 

Na sociedade atual, ultrapassamos os meios e procedimentos tecnológicos do 

século passado. Surge a internet, com seu acesso mais rápido e eficaz de se criar 

conhecimento dos mais variados gêneros, chegando-se a cogitar o surgimento de 

uma quinta geração de direitos (ADOLFO, 2008, p. 225-305). Inquestionáveis são os 

benefícios da abundância de informação que se encontra na internet, bem como se 

esse novo potencial de comunicação se tornar um espaço acessível a todos (ADOL-

FO, 2008, p. 225-305). 

Diante desse novo contexto informacional, surge o ciberespaço como um 

novo ambiente de ações e interações dos sujeitos sociais na contemporaneidade. No 

entanto, esse novo espaço de ação e interação não reinventou, em essência, os 

movimentos sociais, mas lhe conferiu novas dimensões. A diversidade e a amplitu-

de das conexões entre aa tecnologias de informação e comunicação, que são funda-

mentais para as novas dimensões de ciberespaço foram determinantes para a ciber-

cultura contemporânea (VELLOSO, 2008, p. 103). 

As relações e condutas humanas no território virtual destacam-se pela celeri-

dade de informações hipertextuais, que permitem uma leitura mais imediata ou 

mediata, caminhos alternativos, expressões diversas – verbal, visual, sonora -, den-

tre outros. Surgem assim, novos territórios onde é possível processar novas expe-

riências, interfaces. Nesse território é permitido interagir com as malhas textuais, 
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graças a um certo grau de anonimato gerado entre bate-papos onde os interlocuto-

res se utilizam de nicknames, ou ainda, graças a possibilidade de interagir 

empreendendo interação e colaboração em fóruns temáticos, dentre outros      

(VELLOSO, 2008, p. 106). 

Esses novos territórios, em especial o virtual, concedem aos interlocutores, 

formas de conexões diferenciadas – mais amplas e com maior dinamismo – permi-

tindo a aquisição de valores culturais, a aproximação de categorias aparentemente 

antinômicas, permitindo, a retomada de antigas interações e mobilizações de atores 

e grupos sociais, com contornos distintos, permitindo-lhes ampliar suas articulações 

e interlocuções, dando maior visibilidade às suas causas (VELLOSO, 2008, p. 107-

108). 

Marcada por sua penetração na sociedade contemporânea, as novas tecnolo-

gias da informação e da comunicação, estão afetando profundamente os modos 

pelos quais as relações sociais se organizam, bem como as condições da realização 

de valores básicos das sociedades modernas, como a liberdade e a democracia 

(GONÇALVES, 2003, p. 07). Por si só, o ciberespaço não garante, nem constitui, 

garantia de direitos – democracia, igualdade, liberdade -, mas seus parâmetros – 

temporais e territoriais – concede aos interlocutores uma nova interface, colocando-

os diante de desafios inéditos e imensas possibilidades (VELLOSO, 2008, p. 108). 

A modernidade trás assim um cenário de encantamento com a razão. Contu-

do, paradoxalmente, as conquistas são marcadas por percalços, ou seja, concomi-

tantemente, vislumbramos avanços científicos e tecnológicos como guerras, destrui-

ções e desigualdade. Além disso, estão ausentes os nexos que articulam com o pas-

sado, falta-nos um sentido prospectivo, ocasionando a perda dos paradigmas de 

relacionamento social e humano. Assim, a modernidade nos deixa seu legado, a 

incerteza. Em larga escala, experimentamos uma grande evolução tecnológica – 

transportes e telecomunicações – caminhamos para a globalização. No entanto, esta 

não ocasiona conquistas de igualdade, mas, acentua as desigualdades (VELLOSO, 

2008, p. 104-105). 

Inúmeras são as possibilidades técnicas que a comunicação e que o acesso à 

informação nos permitiriam desfrutar mais plenamente dos direitos e das liberda-

des contemplados pelos regimes liberais e democráticos. O cidadão dispõe de mais 

e melhores meios de expressão, criação, participação e interação na sociedade de 

informação até certo ponto que o discurso político relativo á sociedade pós-
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industrial ou sociedade da informação argumenta que a utilização das tecnologias 

da informação e da comunicação é o molde capaz de criar as condições necessárias 

que faltavam na sociedade industrial para o pleno exercício das liberdades de 

expressão e de informação (GONÇALVES, 2003, p. 31-32). 

A informação, e mais do que isso, o acesso à informação, representa o poder 

para moldar vidas. As novas tecnologias surgem como um modo de reestruturar as 

relações humanas, aprimorar comunicação entre indivíduos e organizar a vida 

social de forma mais aberta, dinâmica e muito mais flexível. Assim, é necessário 

que o Estado crie condições para que todos os seus cidadãos possam acessar essas 

novas tecnologias – acesso às tecnologias da informação -, criando políticas públicas 

para promoção das novas tecnologias digitais de forma eficiente, com apoio do 

setor privado e também do terceiro setor (ACIOLI, 2013, p. 45 a 60). 

A sociedade da informação tem sido relacionada com visões emancipadoras, 

com transformações nas oportunidades de realização dos direitos civis e políticos e 

dos princípios da igualdade e da participação democrática (GONÇALVES, 2003, p. 

32). O desenvolvimento da sociedade da informação e a inclusão de grupos sociais 

desfavorecidos ou marginalizados são temas estratégicos para a Administração 

Pública, visando à coesão social, sendo que diversos são os elementos necessários 

para propiciar a chamada “inclusão digital”, que não contempla somente o acesso 

físico à rede Internet e computadores, mas a necessária capacitação das pessoas 

para utilizar estes meios de comunicação da informação (FREIRE, p. 142-145, 2007). 

Assim, a comunicação e a interação entre as pessoas, o acesso e a troca de 

informações, podem levar a mudanças nas possibilidades de reflexão no campo da 

produção e uso da informação, propiciando àqueles que necessitam, o conhecimen-

to necessário, através de uma parceria entre a informação e a educação, esta fazen-

do diferença no desenvolvimento do processo educativo e de ensino, e aquela pro-

piciando a necessária inclusão social e cognitiva (FREIRE, 2007). Essa nova realida-

de, comunicacional, acaba por afetar não somente a informação e a comunicação 

social, mas toda a realidade econômica, política e social, ou seja, toda área do 

conhecimento humano (ADOLFO, 2008, p. 225-305). 

Da mesma forma que a sociedade de informação acaba abrindo suas portas 

para algumas pessoas a um novo mundo de vantagens, paradoxalmente, acaba, 

também, excluindo. No decorrer da história vemos esse paradoxo, pois, diversas 

foram às conquistas geradas pela evolução tecnológica que ao mesmo tempo gerou 
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inclusão e exclusão social, isso porque a cada conquista, surgem tanto igualdades 

como desigualdades no seio social, conforme determinadas pessoas consigam ou 

não usufruir dessas conquistas (SÁNCHEZ RUBIO, 2010, p.17-32). 

O cidadão insere-se na sociedade a informação nos denominados conjuntos 

de redes sociais de relações que possibilitam que o mesmo tenha acesso a determi-

nados recursos que são valorizados socialmente, ou seja, o chamado capital social 

propicia o acesso a esses recursos. Esse capital social possui como característica 

habilitar o cidadão para o mesmo tenha acesso a outras formas de capital como 

posições sociais mais privilegiadas, cargos, empregos bens, serviços, dentre outros 

(ADOLFO, 2012, p. 205). No entanto, graças a suas limitações, como por exemplo, a 

inexistência de capacidade financeira, educação e oportunidades de ascensão a 

grupos econômicos de elite – política, econômica e cultural – o capital social de 

determinadas redes acaba por inviabilizar o acesso a essas outras formas de capital 

(ADOLFO, 2012, p. 205), provocando e acentuando desigualdades. 

Quem tem acesso à informação e a instrumentos informáticos, consegue o 

aumento de seus bens e serviços, ficando cada vez em uma melhor situação, contra-

riamente as pessoas “pobres” – que não tem esse acesso – pois não consegue alcan-

çar todos esses recursos. Portanto, a implementação de políticas públicas de inclu-

são digital é inevitável para se inserir nessa nova realidade os excluídos, dando-lhes 

dignidade e cidadania pelo meio eletrônico (ADOLFO, 2008, p. 225-305). 

A educação oportuniza diversas possibilidades, dentre elas, o acesso à ciber-

cultura, que é vista como uma das dimensões do direito fundamental à educação. 

Este direito vai muito além do ensino escolar ou acadêmico, compondo um conjun-

to de saberes que viabilizam o máximo do desenvolvimento da pessoa humana. 

Assim, a educação à cibercultura é uma das “novas” dimensões do direito funda-

mental à educação, cabendo ao Estado essa concretização através de políticas públi-

cas (BOLESINA, 2012, p. 29-48). A educação forma cidadãos para além da viça cívi-

ca, torna-os responsáveis e participativos, e, aliado às políticas públicas, possibilita 

a criação de um senso de identidade e cidadania, pois capacita e proporciona, atra-

vés da educação e das políticas públicas, o empoderamento e a oportunidade de 

participação nos rumos da sociedade. 
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6. As novas tecnologias da informação e da comunicação como formas de 

inclusão social e de aprimoramento da democracia participativa 

 

Vivenciamos, nas últimas décadas, o aumento exponencial das oportunida-

des para que os cidadãos contribuam cada vez mais com insumos direitos para a 

democracia – participativa (PETERS, 2010, p. 19). O fortalecimento da democracia 

burocrática não é algo fácil, a participação democrática na formulação e implemen-

tação de políticas públicas é complexa e varia muito e sempre surgem escolhas difí-

ceis sobre como agir (SCHIMIDT, 2008, p. 2308). O surgimento das tecnologias da 

informação e da comunicação surtiram inúmeros efeitos sociais, não somente entre 

os particulares, mas também entre os particulares e a Administração Pública.  

Na era da informática, a prestação dos serviços públicos de informação pelo 

setor público é vista como um instrumento de maior eficiência desta prestação, pois 

ao menos teoricamente, possibilita incorporar maiores dados, informações e conhe-

cimentos nos processos de decisão, bem como facilitar a coordenação e descentrali-

zação de atividades do Poder Público. No entanto, assim como são grandes as pos-

sibilidades que as tecnologias de informação oferecem ao ente estatal, também são 

as suas responsabilidades (GONÇALVES, 2003, p. 113). 

Inúmeras são as possibilidades que as novas tecnologias de informação ofe-

recem para o Poder Público, no entanto este ainda tem se utilizado muito pouco 

desses meios – o governo eletrônico, por exemplo, onde o Poder Público poderia 

disponibilizar serviços públicos, realização de atos administrativos em sites da pró-

pria Administração Pública, para facilitar o acesso dos cidadãos a esses serviços 

(ACIOLI, 2013, p. 45 a 60). 

Modernamente há grande discussão em torno do tema controle social da 

Administração Pública, em como se proceder esta concretização para o exercício de 

um controle social. Esquece-se, no entanto, o necessário empoderamento do cida-

dão para tal exercício. Assim, é realidade a falta de participação, a falta de engaja-

mento político, o descaso e desprezo do cidadão pelas questões públicas. Nesse 

contexto ainda pouco explorado, surge uma nova possibilidade de participação 

social, o Governo Eletrônico (POMAR et. al., 2003). 

O conceito de governo eletrônico não se restringe apenas à incorporação de 

novas tecnologias para ampliar a capacidade de conexão entre governo e cidadão. 

As relações dentro do próprio governo também se reinventam. O governo, nas suas 
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mais diferentes instâncias, passa a atuar em rede. Cada Poder, cada esfera, e seus 

respectivos desdobramentos, trabalham como extensões, atuando como nós desta 

rede de governo. O advento do governo eletrônico é resultado da aproximação dos 

nós entre todos os atores: governo eletrônico, cidadãos, empresas, terceiro setor. 

Este conceito pode ser mais bem visualizado a partir do estabelecimento dos objeti-

vos do governo eletrônico: implementação de infra-estrutura de comunicação de 

dados, integrando as redes de todos os envolvidos no processo; a modernização da 

gestão administrativa e dos sistemas de informação; a prestação online ao cidadão 

de todos os serviços públicos; a adoção de transparência nas ações governamentais 

que não exijam sigilo; racionalização dos gastos públicos; e a disponibilização de 

computadores em locais específicos que permitam que o cidadão acesse os serviços 

do governo através da internet. Objetivos que pressupõem que o governo eletrônico 

precisa funcionar em rede (POMAR et. al., 2003, p. 02). 

A necessária participação social no Estado faz-nos repensar todos os progra-

mas já criados para que estes propiciem a abertura de ferramentas mais democráti-

cas, novos canais para proposições, acompanhamentos, transparência e fiscalização 

dos atos da Administração Pública. Portanto, é urgente e necessária a inovação de 

instrumentos de gestão e controle da administração pública, com a utilização das 

novas tecnologias, pois esta virtualização do ambiente governamental, e sua conse-

quente apropriação do espaço cibernético, possibilitam que os diversos atores 

envolvidos, especialmente cidadãos, aperfeiçoem suas interações com o estado 

(HOESCHL, 2002). Nesse contexto Gómez menciona que as novas condições infor-

macionais 

[...] referem-se à disponibilização e implementação de estruturas e fluxos de 

informação, dentro do campo do Estado, visando tanto a eficácia da ação de 

governo quanto a otimização de suas relações com a sociedade civil, mediante a 

facilitação e subsídio que os recursos de informação pública oferecerão em 

processos descentralizados e horizontais de tomada de decisão (GONZÁLES DE 

GÓMEZ, 2002, p. 28). 

Assim, o Estado deve desenvolver uma política de gestão da informação 

voltada para a accountability e para a transparência (RIBEIRO, 2005, p. 76). 

A experiência do Governo Federal revela o potencial extraordinário das 

Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs), baseadas sobretudo na Internet, 

para a melhoria do relacionamento entre Estado e sociedade. Por meio dessas 
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iniciativas, os cidadãos têm mais informações sobre os atos do governo, podendo 

atuar como agentes e co-participantes das decisões políticas. Ciente dessa 

importância, o Governo Federal emprega as TICs para ampliar a transparência, 

melhorar a eficiência administrativa, reduzir custos, facilitar a vida dos cidadãos e 

contribuir para a consolidação da democracia. ( BRASIL. <http://www.planejamento. 

gov.br/secretaria>, 2015). 

O e-gov, como denomina o Ministério de de Planejamento e Gestão, apresen-

ta alguns princípios e diretrizes, como fundamentais para a consecução do governo 

eletrônico. São eles: a promoção da cidadania; a gestão do conhecimento, que é um 

instrumento estratégico de articulação e gestão das políticas públicas do Governo 

Eletrônico; o Software livre; a inclusão digital; a racionalização dos recursos; e a 

integração das ações de Governo Eletrônico com outros níveis de governo e outros 

poderes (BRASIL. <http://www.governoeletronico.gov.br/o-gov.br/principios>, 2015.). 

As tecnologias de informação e de comunicação, de fato, abriram oportuni-

dades para transformar o relacionamento entre governo, cidadãos, sociedade civil 

organizada e empresas, contribuindo para alcançar a boa governança, especialmen-

te na dimensão transparência. A tecnologia da informação auxilia a implementação 

das políticas públicas e também favorece o monitoramento da implementação, o 

controle da política e a avaliação dos resultados, em termos da aplicação dos recur-

sos, mas, principalmente, na efetividade das políticas implementadas. Também, o 

uso da tecnologia pode fazer o trabalho de suporte de comunicação, de workgroup, 

e viabilizar a eficiência interna de processos - como processos de compra, viagens 

de servidores, recursos humanos, controle de receitas e despesas, acompanhamento 

do planejamento governamental, e outros. Ainda dentro do governo eletrônico 

pode-se incluir a integração de políticas públicas entre as várias esferas de governo.  

Para tanto, essa proposta seria a realização de audiências públicas eletrônicas, 

em que estas se iniciariam em hora e lugar definidos anteriormente, e após perma-

necessem abertas on-line em sites do Poder Executivo ou Legislativo, e, em locais de 

fácil acesso, onde após algum período determinado de tempo fossem encerradas 

novamente no local de abertura. Certamente isso, oportunizaria maior participação 

e eficiência nas audiências públicas. Certamente assim, seria possível o exercício de 

poder pelo povo junto à Administração Pública, pois através desse mecanismo o 

cidadão não mais é visto como mero administrado, mas como um parceiro. 
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Entende-se, assim, como essencial novos canais de aberturas e estratégias de 

participação, tema este que liga a necessidade de estabelecer uma reordenação de 

competência administrativa interna sob a ótica do princípio da subsidiariedade na 

sua perspectiva horizontal, pois hoje, no contexto brasileiro, os municípios necessi-

tam de modelos inovadores de controle da gestão, para que os gestores tratem das 

mudanças que a sociedade exige. 

 Vislumbra-se nas audiências públicas eletrônicas os novos canais da partici-

pação social na vida administrativa do Estado, canal este aberto aos indivíduos e a 

grupos sociais visando a participação destes para dar legitimidade a ação adminis-

trativa e expressando os reais anseios, preferências e tendências dos diversos seg-

mentos sociais para conduzir o Poder Público a uma decisão mais eficaz, de maior 

aceitação pela sociedade. 

Em torno da informação administrativa gravitam vários interesses, dentre 

eles o interesse do próprio setor público que recolhe, trata e utiliza essa informação 

no exercício das suas atividades, bem como o interesse legítimo do cidadão, que 

tem o direito de ser informado sobre os atos governo e da administração, no exercí-

cio das suas liberdades públicas e dos seus direitos políticos (GONÇALVES, 2003, p. 

113). O acesso à informação administrativa é tido como uma condição de exercício 

do direito de cidadania, o acesso a informações sobre a conduta da Administração é 

parte integrante do funcionamento do sistema democrático (GONÇALVES, 2003, p. 

115). Em tempos não muito longínquos e infelizmente ainda vigente em alguns 

territórios, que a regra era o segredo enquanto ausência de informação e comunica-

ção administrativa, viabilizando autoritarismos e regimes ditatoriais das mais 

diversas formas e modalidades (LEAL, 2012, p. 40). Assim, cabe ao próprio Estado o 

dever de assegurar a circulação livre da informação (GONÇALVES, 2003, p. 115). A 

relação entre democracia e informação é a da de coessencialidade, ou seja, uma não 

pode existir sem a outra (FERRARI, 2000, p. 166-167).  

Em termos das ações dos governos para estimular a participação cidadã por 

meio da Internet, o ponto de partida é o entendimento da informação como direito 

do cidadão, bem público e fundamento para o acesso a uma série de outros direitos, 

dispondo de um caráter de promotora de uma “alavancagem” destes. A participa-

ção e o controle social sobre o governo dependem da circulação de informação. Não 

se trata, no entanto, unicamente de uma questão de montante de informação veicu-

lado, mas também da forma de sua apresentação, de maneira a atingir um público 
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amplo e de fortalecer processos políticos. A Internet pode funcionar como “um 

canal a mais” na relação do Estado com o cidadão, sem ser capaz de substituir 

outras formas de relacionamento. (VAZ; MARTINEZ; CARTY, 

<http://polis.org.br/publicacoes/dicas/241209.html>, 2015). 

A Constituição Federal, já em 1988, mencionava que os princípios constitu-

cionais que regeriam a Administração Pública, dentre outros, seriam o da publici-

dade e o da eficiência (caput do artigo 37). A Constituição Federal de 1988 demons-

tra o amadurecimento da democracia através da facilitação da difusão da informa-

ção. Atualmente, a velha cultura do Estado paternalista está se esvaziando e o cida-

dão está tomando seu lugar como verdadeiro detentor do poder, onde este passa a 

ter mais interesse nas atividades públicas, cobrando transparência nos atos admi-

nistrativos e fiscalizando os atos do Poder Executivo a fim de cumprir seu papel na 

democracia participativa (LUCHESI, 2012, p. 166). 

A fim de cumprir seu papel como cidadão, a lei estabelece uma série de prer-

rogativas, como é o caso do direito de receber dos órgãos públicos informações de 

seu interesse particular, coletivo ou geral (art. 5º, inciso XXXIII, da Constituição 

Federal), o direito a certidões para defesa de direitos e esclarecimentos de situações 

(art. 1º da Lei nº 9.051/95). Não obstante os diversos mecanismos de acesso à infor-

mação pública existente ainda foi promulgada a Lei de Acesso à Informação Pública 

(Lei nº 12.527/11) que estabelece uma nova relação entre governo e cidadãos, o que 

só denota a preocupação do Estado Democrático de Direito com a publicidade e 

com a função pública dos atos do Poder Público. Assim, essa nova lei, juntamente 

com os demais preceitos sobre a matéria, acabam por manter aberto todos os regis-

tros administrativos e atos de governo aos cidadãos, que poderão solicitar cópias de 

qualquer informação contida em registros ou documentos, produzidos ou acumu-

lados pelos órgãos públicos e mais do que isso, o mesmo terá o direito de indagar 

sobre a motivação de qualquer decisão política tomada pelo governo, que deverá 

fornecer as informações solicitadas de forma imediata, sob pena de sanções 

(LUCHESI, 2012, p. 172). 

Alguns especialistas sustentam que os níveis de democracia da sociedade 

contemporânea dependem dos seus respectivos índices de difusão das informações, 

outorgando ao cidadão a possibilidade de conhecer o máximo de informações pos-

síveis (LEAL, 2012, p. 41). É dever da Administração Pública assegurar a livre circu-

lação da informação nos seus diversos meios, inclusive o digital (GONÇALVES, 
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2003, p. 115). O acesso a informação se afigura como condição de possibilidade da 

própria democracia, da igualdade e da liberdade, bem como da dignidade da pes-

soa humana (LEAL, 2012, p. 42). É em decorrência dessa prerrogativa democrática 

de acesso à informação em seus diversos meios que fomenta questões centrais da 

política pública (GONÇALVES, 2003, p. 207). Estamos vivenciando profundas 

transformações na velha estrutura social em razão das influências geradas pela 

revolução tecnológica – baseada nas tecnologias da informação. A transformação da 

velha para a nova estrutura social informacional foi marcada por diversas tensões 

isso porque uma das características da nova sociedade é sua estreita interdepen-

dência das esferas sociais, políticas e econômicas. Nessa nova formação estrutural 

social os diferentes âmbitos da sociedade se fazem mais interdependentes e os 

mundos da economia e da tecnologia passam a depender cada vez mais do governo, 

do processo político (CASTELLS, 1996, p. 30-31). 

O acesso às novas tecnologias da informação dependerá da seriedade e do 

compromisso do Poder Público de criar políticas públicas voltadas à inclusão dos 

cidadãos excluídos digitalmente, pois a ampliação dos serviços públicos disponibi-

lizados digitalmente depende desse acesso.7 O caminho ideal para realização de 

políticas públicas de inclusão traçadas no Estado Democrático não está em conti-

nuar investindo em meios tradicionais de participação, mas seguir as inovações 

tecnológicas – inclusão digital – e oportunizar uma forma mais eficiente de cidada-

nia, cabendo papel especial à educação, cabendo a ela a conscientização para a dis-

posição das informações de forma eficiente no meio digital e o manuseio das infor-

mações nesse meio. A inclusão digital é um instrumento de libertação das rotinas já 

antiquadas de participação social, de exercício de cidadania. Faz-se necessário, 

diante do compromisso assumido pelo Estado Democrático, o desenvolvimento de 

diversas habilidades dos indivíduos para que esses utilizem o meio eletrônico de 

forma eficaz, especialmente no que diz respeito ao exercício da cidadania, uma vez 

que esta é necessária para a realização da democracia participativa e, consequente-

mente, concretização do interesse público (ACIOLI, 2013, p. 45-60). 

                                                                        
7 Da mesma forma que a sociedade de informação acaba abrindo suas portas para algumas pes-

soas a um novo mundo de vantagens, paradoxalmente, acaba, também, excluindo. No decorrer da histó-

ria vemos esse paradoxo, pois, diversas foram às conquistas geradas pela evolução tecnológica que ao 

mesmo tempo gerou inclusão e exclusão social, isso porque a cada conquista, surgem tanto igualdades 

como desigualdades no seio social, conforme determinadas pessoas consigam ou não usufruir dessas 

conquistas (SÁNCHEZ RUBIO, 2010, p.17-32). 
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Considerações finais 

 

Com o desenvolvimento das novas tecnologias da informação e da comuni-

cação cada vez mais vislumbra-se a penetração dessas tecnologias na sociedade 

contemporânea, tanto na vida social, como na vida econômica e política. Ultrapas-

sando os meios e procedimentos tecnológicos do passado, a internet propicia um 

novo ambiente onde ações e interações são possíveis para os sujeitos sociais, o que 

acaba afetando as relações sociais, bem como os valores democráticos.  

As novas tecnologias da informação e a estruturação em rede dessas possibi-

litaram a manipulação e disponibilização da informação de forma desmaterializada 

- em meio eletrônico - o que levou a necessidade de elaboração de novos conceitos e 

paradigmas na área jurídica e social. Passa a se questionar como o meio eletrônico 

seria capaz de disponibilizar ferramentas a fim de se exercitar a cidadania, a demo-

cracia participativa, isso porque a interação propiciada pela internet não ocorre 

somente entre indivíduos, mas entre indivíduos e também com o Poder Público. 

Assim, essas novas tecnologias vêm sendo consideradas como um instrumento para 

aprimorar a democracia participativa, possibilitando a Administração Pública mais 

clareza e amplitude em suas ações, oportunizando aos cidadãos a oportunidade de 

participar das políticas governamentais. 

Na sociedade contemporânea, o conceito de cidadania está intrinsecamente 

ligado ao de participação cada vez maior do cidadão nas políticas públicas. Para 

que possamos falar em Estado Democrático de Direito é imprescindível à criação de 

políticas públicas para oportunizar ao cidadão a necessária participação nos atos de 

gestão da Administração Pública (ADOLFO; MAGALHÃES, 2012, p. 204). É graças 

às novas tecnologias da informação e da comunicação que os usuários dos serviços 

públicos – cidadãos – ganham novas oportunidades, mais democráticas de partici-

par dos mesmos, o que rompe com a velha barreira existente entre os cidadãos e o 

Poder Público, fornecendo uma proximidade – se não física, tecnológica - cada vez 

maior entre esses. 

A democracia contemporânea depende dos respectivos índices de conheci-

mento, participação social nas esferas de debate e decisão política, bem como na 

difusão e facilitação de acesso às informações públicas, sendo que somente assim 

será propiciado ao cidadão uma parcela de contribuição como um ator decisivo 

dentro do espaço público. 
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As novas tecnologias da informação e da comunicação oportunizam grandes 

possibilidades ao ente estatal. Assim, cabe a este, encarar essas oportunidades com 

seriedade e compromisso, criando políticas públicas voltadas à inclusão dos cida-

dãos. A participação social depende da inclusão social e digital de parcelas excluí-

das, pois a cidadania moderna depende desta participação. Aliado às políticas 

públicas, a educação para a cibercultura oportuniza aos cidadãos novas oportuni-

dades, estas mais democráticas, de participar dos rumos da sociedade moderna, 

como é o caso do governo eletrônico (e-gov) e das audiências públicas eletrônicas. 
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Práticas corruptíveis e direito do urbanismo 
 

Fernanda Paula Oliveira 

 

 

1. Considerações gerais 

 

Se há um domínio do direito permeável à suspeita de ocorrência de práticas 

corruptíveis, esse domínio é o direito do urbanismo. Suspeita, quanto a nós, quase 

sempre infundada, mas que se baseia num acentuado grau de proximidade entre 

interesses públicos e interesses privados, designadamente de cariz imobiliário. 

Esta proximidade (e muitas vezes coincidência) de interesses é concretizada 

em instrumentos de concertação (contratação), frequentemente mobilizados neste 

âmbito da atuação administrativa. Com efeito, embora atividade urbanística se 

apresente, no seu essencial, como uma função estritamente pública – levada a cabo 

pela Administração através de típicas formas de atuação unilateral como regu-

lamentos, planos e atos administrativos (dos quais se realçam os de licenciamento, 

de autorização, as declarações de utilidade pública para efeitos de expropriação, 

etc.) –, tem-se vindo a acentuar de há uns anos a esta parte, a um relevo crescente 

da intervenção dos particulares nos processos urbanísticos, reforço esse que corres-

ponde a diferentes formas de abertura da Administração aos particulares, que assume 

graus de intensidade sucessivamente crescentes, desde o mero direito à informação 

até ao direito à participação, que não é já apenas de mera audição, mas também, e 

cada vez mais, de concertação de interesses, assumindo-se a contratação como forma 

máxima dessa abertura1. A doutrina fala mesmo, a este propósito, de uma “co-         

-determinação público-privada” dos conteúdos urbanísticos2. 

 

 

 
                                                                        
 Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal). 
1 Sobre estas diversas formas de abertura, vide os nossos Instrumentos de Participação Pública em 

Gestão Urbanística, Coimbra, CEFA, 2000, e “O Papel dos Privados no Planeamento: Que formas de Inter-

venção?”, in Revista Jurídica do Urbanismo e do Ambiente, n.º 20, 2003 (este último em parceria com DULCE 

LOPES). 
2 Expressão de PAOLO URBANI, Urbanistica Consensuale: La disciplina degli usi del territorio tra 

liberalizzazione, programmazione negoziata e tutele differenziate, Torino, Bolatti Boringheri, 2000, p. 74. 
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Esta permeabilização da atuação administrativa aos interesses e intervenção 

dos privados através de instrumentos de concertação/contratação tem, ao contrário 

do que se poderia pensar, óbvias virtualidades: a contratação surge como uma for-

ma adequada para: 

a) ajustar ou conciliar interesses públicos e privados divergentes ou conver-

gentes;  

b) adaptar a ação administrativa a situações especiais ou não previstas na lei; 

c) incitar uma colaboração mais efetiva da contraparte do que a que resultaria 

da prática de um ato de imputação unilateral;  

d) conceder maior segurança aos particulares num domínio em que os seus 

investimentos apresentam um peso fundamental;  

e) conferir maior legitimação à atuação da Administração e, em consequência, 

maior eficácia e eficiência a esta3.  

Pode também esta contratação, desde que devidamente enquadrada, permitir 

aos municípios os meios financeiros de que ele necessita para a concretização dos 

seus projetos de interesse público, apresentando-se, nesta medida, como um ins-

trumento importante e relevante para a sustentabilidade financeira dos mesmos. É, 

aliás, esta importante finalidade – de associar investimentos privados a projetos 

com claro interesse público (e não necessariamente públicos) – que tem fomentado, 

mesmo em termos legais, a introdução de parcerias entre as entidades públicas e 

privados no âmbito da reabilitação urbana (não apenas os proprietários de imóveis, 

mas também outros parceiros privados, designadamente promotores ou inves-

tidores). O que terá mesmo motivado a integrar o “incentivo a novas parcerias para o 

desenvolvimento de programas integrados de reabilitação, revitalização e qualificação das 

áreas urbanas” e a promoção de “um urbanismo programado e de parcerias e operações 

                                                                        
3 Esta maior legitimação é buscada pela Administração naqueles setores em que é deixada à sua 

atividade uma maior margem de discricionariedade. Com efeito, em domínios, como os do ordenamento 

do território e do urbanismo, em que a lei, na maior parte das vezes, se limita a fixar os objetivos a ser 

alcançados pela Administração, a determinação dos concretos conteúdos das decisões com o “auxílio” 

dos destinatários das normas aparece como um fator de maior legitimação destas por potenciar a sua 

maior aceitação por aqueles. Nestas situações, a celebração de contratos funciona como uma forma da 

Administração autolimitar a ampla discricionariedade de planificação de que goza, sempre com a res-

salva e reserva de ponderação e consideração dos restantes interesses coenvolvidos, isto é, das circuns-

tâncias da concreta situação. E uma maior aceitação das decisões é também um fator de redução da 

litigiosidade. Sobre as vantagens da contratação como forma de redução de litígios associados ao urba-

nismo, vide ALEXANDRA LEITÃO, “Contratualização no direito do urbanismo”, in Revista Jurídica do Urba-

nismo e Ambiente, n.º 25/25, p. 11. 



Práticas corruptivas e direito do urbanismo 95 

 

urbanísticas perequativas e com autossustentabilidade financeira” como medidas cons-

tantes do Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Território (PNPOT).  

Ora, é precisamente esta convergência/proximidade (alguns diriam, mesmo, 

eventual promiscuidade) entre interesses públicos e privados que torna particular-

mente necessária a instituição de técnicas de regulação dos poderes públicos que 

garantam o cumprimento de princípios básicos de Direito Administrativo, designa-

damente o da adequada ponderação de interesses e da imparcialidade, bem como a 

articulação da ação urbanística pública e a participação privada, de modo a garantir 

que são sempre e só os interesses públicos que pautam a atuação da Administração.  

Essa regulação existe no direito do urbanismo português, prevendo o legis-

lador – e enquadrando, do ponto de vista jurídico – a formalização de formas de 

colaboração (concertação/contratualização) entre os particulares e a Administração.  

O objetivo do presente texto é, em primeiro lugar, fazer uma breve referência 

à tipologia dos instrumentos contratuais previstos de modo formal na legislação 

portuguesa para nos fixarmos, depois, num dos tipos de contratos que maiores 

exigências de regulamentação (e maiores cuidados) exigem, de forma a afastar as 

dúvidas (que se podem suscitar) de que tais instrumentos não são utilizados para 

satisfazer interesses públicos, mas apenas e somente interesses privados dos pro-

motores imobiliários: os designados contratos para planeamento. 

 

 

2. Contextualização geral da contratação no domínio urbanístico 

 

A utilização dos contratos no âmbito do direito do urbanismo tem servido 

ora para enquadrar o exercício de poderes públicos neste domínio, ora para definir 

os termos em que os referidos poderes vão ser exercidos, ora, ainda, para substituir 

formas de atuação unilateral da Administração. No que a este propósito diz respei-

to, em causa está a utilização de diferentes tipos de contratos: umas vezes daqueles 

que a doutrina apelida de decisórios – pelos quais a administração visa produzir o 

efeito jurídico de um ato de natureza pública4 –, outras vezes de contratos designados 

                                                                        
4 É o caso do contrato pelo qual, a troco da cedência de uma parte de um terreno, no âmbito de 

um procedimento informal pré-expropriativo, a câmara municipal transfere para o particular uma outra 

parcela para a qual viabiliza, de acordo com as normas em vigor, uma determinada operação urbanística 

com uma capacidade edificativa e um desenho urbano específico. Assim o decidiu o Tribunal Central 
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doutrinalmente de obrigacionais ou endo-procedimentais, pelos quais a administração 

se compromete a tomar uma determinada decisão, ou a tomar uma decisão com um 

determinado conteúdo.  

A este propósito fala-se hoje em contratos sobre o exercício de poderes públicos. E 

ainda que este tipo de contratos se refira, em regra, aos contratos substitutivos de 

atos administrativos5 ou aos contratos pelos quais a Administração se compromete 

a praticar ou a não praticar atos desta natureza (ou a praticá-los com um determi-

nado conteúdo)6, a verdade é que, no direito do urbanismo, este tipo de contratos 

refere-se a outras formas de atuação administrativa, como sucede com os contratos 

para planeamento a que nos referiremos mais adiante, em que em causa está uma 

atuação normativa (em regra regulamentar) da Administração.  

No entanto, não apenas o artigo 336.º do CCP se refere aos contratos com 

objeto passível de ato administrativo e demais contratos sobre o exercício de poderes 

públicos – categoria esta claramente mais ampla do que a contratação referida àque-

la forma de atuação administrativa7 –, como a doutrina se vem referindo a outras 

categorias, como a dos contratos normativos, o que significa a possibilidade de 

mobilização deste tipo de contrato nas situações referidas8.  

Para uma certa doutrina, estas formas de “concertação” de interesses assume 

natureza informal, sem carácter vinculativo para as partes (ou com uma vinculati-

vidade ténue), apresentando-se como uma forma substitutiva das tradicionais for-

mas de atuação administrativa9. 

                                                                                                                                                                                        

Administrativo do Norte no âmbito do Recurso n.º 1149/04. 6BEPRT (inédito), que considerou ter este 

contrato os mesmos efeitos que uma informação prévia favorável.  
5 É a este tipo de contrato que se refere o artigo 127.º do novo Código do Procedimento Adminis-

trativo (CPA), segundo o qual “salvo se outra coisa resultar da lei ou da natureza das relações a estabelecer, o 

procedimento pode terminar pela prática de um ato administrativo ou pela celebração de um contrato”. 
6 É o caso do contrato a que se refere o artigo 57.º do CPA pelo qual “o órgão competente para a 

decisão e os interessados também podem celebrar contrato para determinar, no todo ou em parte, o conteúdo discri-

cionário do ato a praticar no termo do procedimento”.   
7 Embora o Código dos Contratos Públicos (CCP) se refira apenas aos primeiros (cfr. artigo 337.º). 
8 A categoria genérica de contratos normativos abrange aqueles que visam conformar o conteúdo 

de uma norma que depois é adotada de forma unilateral (contratos integrativos do procedimento ou 

contratos “pré-normativos) mas também aqueles que substituem a própria norma, que passa a assumir 

forma contratual (embora se reconheça a escassa utilização deste tipo de contratos). Cfr. ALEXANDRA 

LEITÃO, “Contratação no domínio do urbanismo”, cit. p. 12  
9 Neste sentido, vide SUZANA TAVARES DA SILVA, “A Nova Dogmática do Direito Administrativo: 

o Caso da Administração por Compromissos” in Estudos de Contratação Pública – I, Coimbra, CEDIPRE, 

Coimbra Editora, 2008. 
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Continuamos, porém a considerar, tal como Pedro Gonçalves, que a admis-

são de contratos sobre o exercício de poderes públicos enquadra, em regra, estas 

formas de atuação administrativa10, ainda que não ignoremos a realidade dos acor-

dos informais, uma vez que subsistem formas de acerto de interesses entre a Admi-

nistração e os particulares com uma base formal insuficiente para preencher os 

requisitos legais exigíveis dos contratos administrativos e que podem bem ser 

reconduzidos a esta categoria de atuações. 

A panóplia de formas contratuais no domínio do direito do urbanismo é, 

contudo, muito ampla do que a referida anteriormente.  

Assim, e desde logo, no domínio do planeamento encontramos os contratos 

para planeamento e os contratos de execução dos planos. Os primeiros correspondem à 

utilização da figura contratual em momento anterior ao da elaboração de instru-

mentos planificadores, funcionando, assim, como uma forma de influenciar as con-

cretas soluções urbanísticas a consagrar nos mesmos. Corresponde à principal 

novidade legislativa em matéria de contratação urbanística, na medida em que, 

embora admitidos pela doutrina, apenas passaram a ter uma regulamentação legal 

expressa, ainda que limitada, com as alterações introduzidas ao Regime Jurídico 

dos Instrumentos de Gestão Territorial (RJIGT) pelo Decreto-Lei n.º 316/2007, de 19 

de setembro.  

Os segundos correspondem aos vários tipos de contratos celebrados entre os 

particulares e a administração no âmbito da execução sistemática dos planos, visando 

concertar a concretização das opções urbanísticas previamente determinadas nos 

instrumentos de planeamento territorial11. A este propósito assume particular rele-

vo os contratos celebrados no âmbito dos sistemas de compensação, cooperação e 

de imposição administrativa bem como os contratos celebrados no âmbito de ope-

rações de reparcelamento que ocorrem dentro de unidades de execução previamen-

te delimitadas pelas câmaras municipais. 

Outro domínio importante de recurso a figuras contratuais é o da gestão urba-

nística tradicional (isto é, de concretização de operações urbanísticas à margem de 

                                                                        
10 Cfr. PEDRO GONÇALVES, O Contrato Administrativo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 52. 
11 Referimo-nos aqui apenas aos contratos no âmbito da execução sistemática dos planos (isto é, 

daquela execução que ocorre por intermédio de sistemas que funcionam no âmbito de unidades de 

execução) e não aos que se celebram no domínio da sua execução assistemática, já que estes últimos se 

reconduzem aos tipos contratuais no âmbito da gestão urbanística tradicional que integramos noutra 

categoria. 
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unidades de execução). Referimo-nos, em especial, àqueles que se encontram ex-

pressamente previstos no âmbito dos procedimentos de controlo preventivo de 

operações urbanísticas, como os contratos de urbanização. 

Para além destes, que encontram regulamentação expressa no Regime Jurídi-

co da Urbanização e Edificação (RJUE), a Administração municipal tem recorrido 

frequentemente a outro tipo de contratos, com finalidades múltiplas, muitas vezes 

reconduzidos a meros contratos de direito privado (v.g. permutas de terrenos) que, 

contudo, por integrarem cláusulas que se referem a faculdades exercitáveis em 

regra por atos de autoridade (administrativos ou regulamentares), acabam por 

assumir a veste de contratos públicos.  

Identificados os grandes polos ou domínios de recurso à contratação no âm-

bito urbanístico12, incidiremos, de seguida, a nossa atenção sobre aqueles que, como 

referimos supra, maiores dúvidas podem suscitar e, por isso, maiores cautelas de-

vem exigir, na sua concretização do ponto de vista das suspeitas quanto à sua efeti-

va mobilização para a prossecução de interesses públicos. 

 

 

3. Os contratos para planeamento13 

 

i. Previsão (admissibilidade) legal de contratos para planeamento 

A celebração de contratos em momento prévio ao da escolha dos conteúdos 

urbanísticos a plasmar nos instrumentos de planeamento decorria já, ainda que de 

forma indireta ou indiciária, quer da Lei de Bases da Política de Ordenamento do 

Território e de Urbanismo de 1998 (lei n.º 48/98, de 8 de agosto)14 quer da versão 

                                                                        
12 Sobre cada um destes tipos de contratos, vide o nosso “Contratação Pública no Direito do 

Urbanismo”, in Estudos de Contratação Pública – I, Coimbra, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2008, pp. 781-829. 
13 Para maiores desenvolvimentos sobre esta questão cfr. o nosso Contratos para Planeamento – da 

Consagração Legal de Uma Prática às Dúvidas Práticas do Enquadramento Legal, Coimbra, Almedina, 2009. 
14 A atual Lei de Bases Gerais das Políticas Públicas de Solos, de Ordenamento do Território e de 

Urbanismo, aprovada pela Lei n.º 31/2014, de 30 de maio, admite também, de forma expressa o recurso a 

este tipo de contratos ao determinar no artigo 47.º (que tem como epígrafe contratualização no planeamento: 

“3 – Os particulares interessados na elaboração, alteração ou revisão de um plano de urbanização ou de plano de 

pormenor podem apresentar propostas de contratos para planeamento aos municípios. 4 – A contratualização 

prevista no número anterior não prejudica o exercício dos poderes públicos de planeamento, as garantias procedi-

mentais de intervenção de outras entidades públicas ou de participação dos interessados, nem a observância das 

disposições legais e regulamentares aplicáveis. 5 – Os procedimentos de formação dos contratos referidos nos núme-

ros anteriores asseguram uma adequada publicitação e a realização de discussão pública”. 
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originária do RJIGT,  ao integrar no planeamento a ideia da programação pública na 

execução dos planos territoriais: esta programação depende, de facto, a maior parte 

das vezes, de uma concertação entre a Administração e os proprietários dos solos 

no momento da elaboração do plano, quanto à forma e ao momento de concretiza-

ção das suas opções. 

Mas terá sido na sequência de sua aceitação pela doutrina15, que tinha pers-

petivado já as virtualidades de recurso aos contratos como forma de co-deter-

minação das decisões planificadoras sobre o território, que o legislador veio consa-

grar de forma expressa, ainda que limitada (já que apenas se refere a determinados 

tipos de planos), a celebração de contratos para planeamento, estipulando as regras e 

os limites a que os mesmos se encontram sujeitos (cfr. artigos 6.º-A e 6.º-B do RJIGT, 

na sua versão pós-2007). 

Refira-se que momento em que escrevemos este artigo, o RJIGT encontra-se 

em revisão, mantendo, porém, uma regulamentação própria para este tipo de con-

tratos (cfr. artigos 79.º a 81.º).  

Passa, assim, a ser possível, no ordenamento jurídico português, a concerta-

ção de interesses públicos e privados quer no desencadeamento dos procedimentos 

de elaboração, alteração ou revisão de um plano municipal, quer na (re)definição, 

total ou parcial, do conteúdo destes instrumentos de planeamento, mas limita esta 

possibilidade aos planos de urbanização e de pormenor, não se fazendo uma men-

ção expressa à possibilidade da sua mobilização quando esteja em causa um plano 

diretor municipal. Não obstante, entendemos que esta não deve ser afastada, já que 

se é possível contratualizar a elaboração e/ou o conteúdo de um plano de urbaniza-

ção ou de pormenor que, por sua vez, podem alterar um plano diretor municipal 

[neste sentido vide a referência constante da alínea c) do n.º 4 do artigo 6.º-A da ver-

são de 2007 que corresponde à alínea c) do n.º 2 do artigo 81.º da versão de 2015], 

não existem motivos para não admitir a contratação que tenha por objeto, de forma 

direta, a alteração de uma norma ou conjunto de normas deste instrumento de pla-

                                                                        
15 Neste sentido, vide os nossos “Reflexões sobre Algumas Questões Práticas no Âmbito do Direi-

to do Urbanismo”, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito, 2002, e Boletim da Faculdade de Direito da 

Universidade de Coimbra, Volume Comemorativo do 75.º Tomo do Boletim da Faculdade de Direito, 

Coimbra, 2003, “O Papel dos privados no planeamento: Que formas de intervenção?”, cit., pp. 43 e ss. 

(este último em parceria com Dulce Lopes) e, ainda, JOÃO TEIXEIRA FREIRE, “A Contratação do Conteúdo 

do Plano Urbanístico – Reflexões em torno dos chamados Acordos de Planeamento entre o Município e 

os Particulares”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XLV, n.os 1 e 2, 2004. 
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neamento16. Pode é não se justificar, da perspetiva das partes, esta contratação, na 

medida que ao particular interessa, sobretudo, mais do que garantir parâmetros 

genéricos (índices máximos de ocupação, cérceas máximas, áreas máximas de cons-

trução ou impermeabilização do solos), viabilizar uma solução urbanística precisa 

que não é alcançada ao nível do plano diretor municipal, que se caracteriza por ser, 

essencialmente, um instrumento estratégico. É, no entanto, possível que o conteúdo 

preciso de um contrato celebrado nestes termos seja integrado no plano diretor 

municipal. Para tanto basta que naquelas situações em que o contrato abranja terre-

nos de vários proprietários (concertando, por exemplo, um desenho urbano a apli-

car à parte do terreno que é cedida ao município e à restante, que permanece na 

propriedade do ou dos interessados), seja criada uma categoria de unidades opera-

tivas de planeamento e gestão que remetam os seus objetivos, parâmetros e formas 

de execução para o que consta de um contrato celebrado com os proprietários dos 

solos daquela área (integrando, assim, no plano, quer os deveres dos interessados – 

em regra de cedências de parcelas para o município –, quer as capacidades edifica-

tivas que lhe foram contratualmente reconhecidas através de um especifico desenho 

urbano). Deste modo se garante, logo ao nível do plano diretor municipal, a possi-

bilidade de vir a ser concretizado o preciso projeto que havia sido objeto de contra-

tação com as entidades administrativas17.  

                                                                        
16 Já o desencadeamento do procedimento de elaboração do plano diretor municipal ou da sua 

revisão após o período normal de vigência do mesmo (10 anos), por se tratar de obrigações do município, 

dificilmente poderiam ser objeto de contratação. Para além do mais, considerando que o plano diretor 

municipal procede à definição da estratégia territorial para toda a área municipal, aquela elaboração ou 

revisão (este último enquanto procedimento de reponderação global da estratégia definida e respetivas 

previsões) deve ficar, igualmente, à margem desta contratação. Mas se assim é para a elaboração do (de 

todo o) plano diretor municipal ou da sua revisão, já o mesmo não consideramos quanto à alteração 

(modificação pontual) do plano diretor municipal, que pode, ser objeto de concertação com os particula-

res interessados. Não vemos quaisquer motivos para admitir a contratualização desta alteração por 

intermédio de planos mais precisos e não a admitir de forma direta. Em sentido contrário, vide FERNAN-

DO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, Vol. I, Coimbra, Almedina, 4.ª ed., 2008, p. 474. 
17 Conhecemos, de facto, alguns municípios que criaram nos seus planos diretores municipais, 

unidades operativas de planeamento e gestão destinadas a dar cumprimento a um conjunto de compro-

missos assumidos precedentemente por via contratual pela respetiva câmara municipal (normalmente 

apelidados de protocolos), grande parte deles destinados à aquisição, pelo município, de solos necessá-

rios à prossecução de relevantes interesses públicos, como a concretização de equipamentos desportivos 

e infraestruturas, ao mesmo tempo que permitem a reabilitação de zonas urbanisticamente desordena-

das, degradadas ou abandonadas. Com esta solução viabiliza-se, não apenas, por intermédio do plano 

diretor municipal, a solução urbanística contratualizada com os interessados, mas sobretudo, e princi-

palmente, garante-se que estes fiquem obrigados, por força do próprio plano diretor municipal, às con-

trapartidas a que se vincularam contratualmente.   
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A contratação a que aqui nos referimos pode incidir ainda, sobre os termos e 

as condições da execução destes planos, assumindo nestes casos, uma dupla verten-

te: de planeamento e de execução. 

 

ii. Limites à celebração de contratos para planeamento 

Os designados contratos para planeamento encontram-se sujeitos a um con-

junto de limites expressamente consagrados no artigo 6.º-A da versão do RJIGT de 

2007 (e repetidos na versão de 2015). Assim, para além do limite geral de os órgãos 

administrativos se encontrarem vinculados ao exercício das atribuições da pessoa coletiva 

na qual se integram, os referidos contratos não prejudicam o exercício dos poderes públi-

cos municipais de planeamento (princípio da indisponibilidade do poder de planea-

mento) – n.º 2 do artigo 6.º-A da versão de 2007 e n.º 2 do artigo 80.º da versão de 

2015 –, motivo pelo qual têm sempre a sua eficácia condicionada18: a de que o plano 

ou o instrumento correspondente que lhe sucede e o incorpora, uma vez entrado 

em vigor, torne o seu cumprimento possível (n.º 3 do artigo 6.º-A)19.  

                                                                        
18 A questão que a este propósito se vem colocando é a de saber se nos devemos referir aqui a 

uma condição suspensiva ou a uma condição resolutiva aposta ao contrato. Antes de mais, o facto de 

reconduzirmos este tipo de contratos aos contratos administrativos significa aceitar serem os mesmos 

celebrados sob reserva de manutenção dos elementos de facto e de direito que foram ponderados pela câmara 

aquando da celebração do contrato. A obrigação da câmara deixará de existir se estes pressupostos se 

alterarem, designadamente quando no procedimento de elaboração do plano subsequente à celebração 

do contrato surjam novos dados a ponderar, trazidos, designadamente, pelas outras entidades que inter-

vêm no procedimento ou pelos particulares nas fases especificamente previstas para a sua participação. 

Neste sentido, podemos afirmar que estes contratos são celebrados com uma condição resolutiva implícita.  

Já se nos referirmos à posição jurídica dos particulares que contratam com a Administração, em 

especial quando no contrato se visa viabilizar uma pretensão não admitida pelos instrumentos de pla-

neamento em vigor no momento da sua celebração (v.g. quando, a troco da cedência de um terreno, a 

câmara municipal se compromete a alterar um plano para admitir uma capacidade edificativa noutro 

terreno do mesmo interessado de forma a compensá-lo por aquela cedência), por o contrato não substi-

tuir o plano, o interessado não adquire, por simples força do mesmo, a referida posição jurídica, que fica 

dependente da sua integração no plano. Assim, a possibilidade de concretização de uma pretensão 

adequada ao contratualizado com a administração fica condicionada à entrada em vigor do plano, isto é, 

o interessado não pode invocar essa posição jurídica enquanto o plano a não consagrar. É neste sentido 

que se fala em condição suspensiva, no sentido de tornar claro que aquela posição jurídica não decorre 

do contrato, mas do plano. E isto ainda que o contrato seja celebrado com intervenção da assembleia 

municipal, como sucede tantas vezes na prática. 
19 Ainda que a versão de 2015 não tenha um normativo com conteúdo idêntico ao n.º 3 do artigo 

6.º-A (segundo o qual “o contrato não substitui o plano na definição do regime do uso do solo, apenas adquirindo 

eficácia para tal efeito na medida em que vier a ser incorporado no plano e prevalecendo em qualquer caso o disposto 

neste último”, a verdade é que essa é também a solução constante da versão de 2015 ao determinar que 
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No mesmo sentido, e em nome dos princípios do desenvolvimento urbanísti-

co de acordo com os planos e da tipicidade destes, os referidos contratos não substi-

tuem o plano na definição do regime do uso do solo prevalecendo em qualquer caso o disposto 

neste último (idem)20. 

Mais, em caso algum um contrato para planeamento pode conter determina-

ções contrárias ao ordenamento urbanístico em vigor, devendo observar o respeito 

pelos regimes legais relativos ao uso do solo e às disposições dos demais instrumentos de 

gestão territorial (n.º 2 do artigo 6.º-A)21.  

Do afirmado decorre que o poder de planeamento municipal – que se assume 

como um poder-dever de ponderação de todos os interesses, públicos e privados, 

coenvolvidos nas decisões complexas de planeamento –, não pode ser limitado pela 

celebração de um contrato para planeamento. Com efeito, ainda que o conteúdo do 

plano tenha sido objeto de contratação com os interessados (que, para ser legítima, 

tem de resultar sempre de uma ponderação e confronto antecipados entre o interes-

se do cocontratante e o interesse público), não pode a câmara municipal deixar de 

ponderar, no procedimento de elaboração do plano que venha a desencadear, todos 

os interesses que lhe sejam trazidos ao procedimento e de decidir em sentido con-

trário ao contratualizado quando algum destes interesses assuma relevo superior. É 

este o sentido da previsão legal de que a celebração do contrato não prejudica os po-

deres públicos de planeamento. Tal significa que a obrigação que resulta destes contra-

tos para câmara municipal no que concerne ao conteúdo a conferir ao futuro plano 

tem de ser assumida como uma obrigação de meios e não uma obrigação de resultados. 

Embora estes contratos não ponham em causa os poderes públicos de pla-

neamento, condicionam-nos, no entanto, por a câmara estar obrigada a uma mais 

rigorosa fundamentação das disposições do plano da perspetiva do interesse públi-

                                                                                                                                                                                        

“os contratos para planeamento são contratos sobre o exercício de poderes públicos, com efeitos obrigacionais entre 

as partes” (n.º 1 do artigo 80.º). 
20 Para ALEXANDRA LEITÃO, estes contratos, por não substituírem o próprio plano, assumem a 

natureza de contratos integrativos do procedimento de aprovação dos planos, nos termos antes expostos. 
21 Apenas assim não será, admitindo como admitimos a possibilidade de contratação do conteú-

do dos planos diretores municipais, quando a câmara se comprometa a desencadear os procedimentos 

necessários, no âmbito da flexibilização do princípio da hierarquia, para alterar as previsões de plano 

regional de ordenamento do território ou plano setorial, compromisso que apenas será legítimo se se 

traduzir no estabelecimento de uma mera obrigação de meios e não de resultados. Não afastamos, no entanto, 

a hipótese, de o contrato poder ser celebrado com todas as entidades competentes para garantir a referi-

da flexibilidade, designadamente com a entidade responsável pela elaboração do PROT e do plano 

setorial e da ratificação do PDM, que terá, nestes casos, de ocorrer.  



Práticas corruptivas e direito do urbanismo 103 

 

co, de modo a que fique claro que este é, ainda assim, o resultado de uma adequada 

ponderação de todos os interesses (públicos e privados), e não da simples plasma-

ção, sem mais, dos interesses do cocontratante22. Neste sentido aponta o disposto no 

n.º 4 do artigo 6.º-A (e na versão de 2015 do RJIGT, o n.º 2 do artigo 81.º) ao exigir 

que a câmara municipal explicite sempre, como condição de validade do contrato, 

quais as razões (de interesse público) que justificam a sua celebração bem como o 

respetivo conteúdo, neste caso, por referência àqueles que hão de ser os termos de 

referência do futuro plano23, a estratégia territorial e a programação definidas pelo 

município, o que pressupõe já uma ponderação antecipada destes interesses. 

E se a celebração deste tipo de contratos – e dos planos que são elaborados na 

sua sequência – deve sempre ser fundamentada de uma perspetiva de interesse 

público, então também o não desencadeamento ou a não conclusão do procedimento de 

planeamento contratualizado, assim como um desvio do conteúdo do plano em relação ao 

concertado com os interessados, deve ser objeto de uma fundamentação detalhada que 

explicite que outros interesses mais relevantes prevaleceram em relação aos que 

estiveram subjacentes à celebração do contrato, permitindo afastar uma eventual 

responsabilidade da entidade pública24. 

                                                                        
22 Cfr. JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ SANTIAGO, La Ponderación de Bienes e Intereses en el Derecho Adminis-

trativo, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 32. 
23 Considerando que a deliberação de celebrar o contrato antecede, em regra, a deliberação da 

elaboração do plano, momento a que é reportada a definição dos respetivos termos de referência, estes 

não estarão ainda definidos naquela primeira deliberação. Por isso a menção, nos normativos referidos 

no texto, aos termos de referência do plano apenas fará sentido se em causa estiver uma antevisão ou 

antecipação destes. Note-se, contudo, que a obrigação de fundamentar o plano naqueles que hão de ser 

os termos de referência do futuro plano mais não é do que o reconhecimento da necessidade de funda-

mentação quer do contrato quer do instrumento de planeamento que lhe sucede de uma perspetiva do 

interesse público, comprovativa de que com a celebração do contrato para planeamento não está em 

causa uma mera satisfação de interesses privados. 
24 Que esta responsabilidade pode existir se não forem cumpridas estas exigências é o que resulta 

da parte final do disposto no n.º 2 do artigo 80.º “podendo o respetivo incumprimento dar lugar a responsabili-

dade civil”. 

Refira-se, a este propósito, que a Administração, ao antecipar, naquilo que lhe é possível em face 

dos dados de que dispõe no momento da celebração do contrato, os motivos de interesse público que 

estão subjacentes ao plano objeto de contratação, e ao antecipar, por via contratual, algumas soluções de 

ocupação territorial que considera adequadas à prossecução daquele interesse (uma e outra antecipação 

pressupõem uma correspondente antecipação da ponderação que lhes está subjacente), o seu incumpri-

mento apenas poderá ser considerado legítimo desde que fundado em razões objetivas de interesse 

público não ponderadas antecipadamente.  

Esta limitação ao poder de planeamento não corresponde à impossibilidade de o órgão munici-

pal vir a deliberar coisa diferente — naquilo que aqui interessa, vir a dar ao plano um conteúdo diferente 
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Tal significa, como havíamos afirmado antes, que embora os referidos contra-

tos não afetem o poder de planeamento – que permanece na esfera da Administração 

municipal e deve ser levado a cabo de acordo com os procedimentos legalmente 

definidos e com ponderação de todos os interesses em causa –, a correspetiva dis-

cricionariedade fica, contudo, limitada por autovinculações administrativas que 

passam a fazer parte do bloco de legalidade a que a Administração deve respeito no 

procedimento de planeamento25. 

 

iii. Procedimento para a celebração de contratos para planeamento 

O procedimento a adotar para a celebração deste tipo de contratos encontra-  

-se previsto na lei (artigos 6.º-A da versão de 2007 e 81.º da versão de 2015). Na sua 

base encontra-se uma deliberação da câmara municipal no sentido de celebrar um 

contrato com os interessados, deliberação essa que surge, em regra, na sequência de 

uma proposta apresentada pelos próprios interessados, mas que pode ser a base 

para a apresentação de uma proposta daquela a estes. Fundamental é que esta deli-

                                                                                                                                                                                        

daquele que foi objeto de contrato. É que, como afirmámos, este tipo de contratos deve ser assumido 

como contendo uma condição resolutiva implícita: de que a situação no momento da elaboração do 

plano seja a mesma que esteve na base da deliberação de celebração do contrato. Por este motivo, é 

possível que a Administração venha a “incumprir” o referido contrato. Contudo, tal apenas será legiti-

mamente admissível desde que o referido incumprimento se fundamente em razões injuntivas de inte-

resse público não existentes e/ou não ponderadas à data da assunção do compromisso (de celebração do 

contrato). Com efeito, a referida condição resolutiva implícita neste tipo de contratos justifica-se na 

evolução das circunstâncias de facto e de direito existentes à data da assunção do compromisso que a Administra-

ção terá de alegar e provar terem ocorrido em momento posterior. 
25 A estas limitações (autolimitações) ao poder de planeamento municipal acresce a que resulta 

da posição assumida pelo cocontratante privado, a qual funciona, igualmente, como limite à atuação da 

Administração neste domínio. Assim, se bem que os órgãos dotados do poder de planeamento estejam, 

constitucional e legislativamente, obrigados a ponderar todos os interesses públicos e privados que 

assumam relevo na área de referência, uma das hipóteses que, manifestamente, apela para este dever de 

ponderação é a existência de um ou vários acordos sobre o destino do planeamento, uma vez que se 

pode afirmar terem-se formado expectativas juridicamente enquadradas na esfera jurídica desses parti-

culares. Ou seja, terá a Administração municipal de ter em consideração a especial posição jurídica que o 

interessado que com ela contratualizou adquire, que coloca o seu interesse numa posição preferencial no 

ranking dos demais interesses, designadamente privados, que possam ser trazidos para a ponderação 

Entendemos, para além disso, que, ao contrário da maioria dos interesses privados, que necessitam de 

ser levados ao conhecimento da Administração, em regra através do mecanismo da participação, para 

que esta os possa incluir, se relevantes, no conjunto dos interesses a ponderar, as posições jurídicas 

tuteladas por ato ou contrato em que intervenha, por relevarem da sua esfera de competência e disponi-

bilidade, terão sempre de ser objeto de ponderação e alvo de um dever reforçado de fundamentação, 

independentemente da participação dos interessados no procedimento, sob pena de viciação do conteú-

do das normas do plano em apreço. 
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beração de celebração do contrato seja devidamente fundamentada, explicitando-se 

os motivos de interesse público que levam a câmara a deliberar a celebração daque-

le contrato e, na sua sequência, a elaboração (alteração ou revisão) de um plano26. 

Esta deliberação encontra-se sujeita a exigências de publicidade, devendo, 

juntamente com as propostas que lhe estão na base, ser objeto de divulgação públi-

ca pelo prazo mínimo de 10 dias, na sequência da qual será feita a outorga do con-

trato. 

Questão com relevo que se coloca em relação a estes contratos é a de saber se 

os mesmos estão isentos de dar cumprimento às exigências da concorrência e da 

igualdade na escolha do cocontratante da Administração, exigências estas decorren-

tes dos princípios gerais da contratação pública. 

Quanto a nós estas exigências não fazem aqui sentido, por em causa não estar 

a atribuição, ao privado, de uma tarefa pública (de elaboração de um plano) que o 

justifique. Com efeito, a tarefa de planeamento que é levada a cabo na sequência 

daquele contrato continua a ser uma tarefa essencialmente pública, cabendo à 

câmara municipal quer a deliberação de elaboração do plano (sua revisão ou altera-

ção), quer a conformação das opções planificadoras a nele integrar.  

A celebração de um contrato pelo qual a câmara se compromete a elaborar 

um plano ou a elaborá-lo com um determinado conteúdo, não transforma assim, 

estes planos em planos de iniciativa privada, continuando a ser a Administração a 

titular do poder de planeamento. Por intermédio destes contratos apenas se admite 

                                                                        
26 Cfr. n.º 4 do artigo 6.º-A da versão do RJIGT de 2007 e n.º 2 do artigo 81.º da versão de 2015. 

Uma vez que existe uma repartição das competências planificadoras entre a câmara municipal 

(que tem o poder de iniciativa e de elaboração técnica do plano) e a assembleia municipal (que tem a 

competência para a sua aprovação), a posição jurídica do particular é, em regra, limitada se apenas 

obtiver, por via do contrato, a obrigação por parte do primeiro. Por isso, não raras vezes, no sentido de 

reforçar posição jurídica do particular cocontratante, a deliberação camarária de celebração do contrato é 

levada, sob proposta deste órgão, à assembleia municipal, criando nesta uma obrigação de o aprovar. 

Nestes casos, o contrato cria duas obrigações de meios distintas: a obrigação da câmara de iniciar e tramitar 

o procedimento do plano, eventualmente com um determinado conteúdo; e a obrigação da assembleia de 

aprovar o plano (com aquele conteúdo). A este propósito cabe acentuar que, na nossa ótica, a possibili-

dade de fazer intervir nestes contratos outras entidades que não apenas a câmara municipal e os interes-

sados, tem cabimento legal. Com efeito, se se admite a contratualização entre os interessados e a câmara 

municipal, que não é a única entidade interveniente no procedimento de planeamento, e se se admite 

que possam ser celebrados contratos entre várias entidades públicas no âmbito dos procedimentos ati-

nentes aos instrumentos de gestão territorial (cfr. n.º 7 do artigo 6.º-A da versão de 2007 e n.os 1 e 2 do 

artigo 47.º da LBPSOTU), não vemos porque negar a possibilidade de os contratos para planeamento 

poderem concertar a posição das várias entidades que intervêm na sua elaboração e destas com os parti-

culares. 
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a possibilidade de esta concertar com aqueles as condições e os termos em que 

exercerá os poderes de planeamento que continuam, contudo, a ser seus27. A ques-

tão da legitimidade dos interessados não se coloca, assim, no âmbito do procedi-

mento contratual, como não se coloca no procedimento de planeamento já que a 

Administração municipal sempre poderá definir as regras aplicáveis na área à mar-

gem e independentemente do consentimento dos proprietários abrangidos.  

Mas, se assim é, sempre se poderá perguntar em que condições interessa à 

Administração municipal, nas situações em que esteja em causa um plano de por-

menor – que é aquele que, dado o seu grau de intervenção no território, pode colo-

car maiores problemas –, contratualizar com privados, sob proposta deles, uma 

determinada solução urbanística quando, em face da proposta por eles apresentada, 

e se a considerar oportuna, sempre poderá, à margem de qualquer contrato, assu-

mi-la. Mais concretamente, interessa questionar em que circunstâncias interessa à 

Administração, que detém o poder de planeamento, contratualizar com os privados 

o conteúdo de um plano e em que circunstâncias, em contrapartida, interessa aos 

particulares proceder a idêntica contratação (muitas vezes assumindo o compro-

misso de arcar com as despesas inerentes à sua elaboração), se a câmara continua a 

dispor do poder de planeamento não tendo aqueles privados, por isso, a garantia 

de que o conteúdo final seja o que foi concertado com a Administração. 

A resposta, quanto a nós é óbvia quer da perspetiva da Administração, quer 

dos interessados envolvidos. 

Assim, e antes de mais, deve ter-se em consideração que embora não seja 

necessário, para a elaboração do plano (e por isso, para a celebração de um contrato 

de planeamento), o consentimento de todos os titulares de direitos da sua área de 

abrangência, este consentimento é, contudo, fundamental para a respetiva execução 

(onde a legitimidade é um requisito indispensável). Nesta ótica, não interessa à 

Administração contratar com um só proprietário (ou com um não proprietário) o 

desenho urbano para a área em causa quando necessita de todos os titulares de 

direitos para o executar. A garantia de que o desenho urbano que está a elaborar 

para a área, e que satisfaz as exigências de interesse público, é também a solução 

que interessa aos proprietários que, deste modo se associarão para o executar, é 

uma das fortes razões, da perspetiva da Administração Municipal, para a celebra-

                                                                        
27 Por isso afirmámos estarem em causa contratos sobre exercício de poderes públicos referidos na alí-

nea b) do n.º 6 do artigo 1.º do Código da Contratação Pública.  
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ção destes contratos para planeamento, já que pela mesma pode garantir que não 

está a elaborar um plano para “colocar na gaveta” ou que, para ser executado, 

implicará o recurso a procedimentos impositivos, na maior parte das vezes, mais 

morosos e onerosos.  

Da perspetiva dos interessados, a vantagem de todos os proprietários se 

associarem entre si e acertarem com a câmara municipal a definição do desenho 

urbano para área facilita, definitivamente, a fase da execução das suas prescrições, 

não apenas porque a lei prevê agora a possibilidade de os planos de pormenor com 

um conteúdo suficientemente denso (que identifica com precisão as operações a 

concretizar ou seja, que contém as mesmas prescrições que um alvará de loteamen-

to) poderem fundar diretamente operações de transformação fundiária, relevantes 

para efeitos de registo predial e inscrição dos novos prédios assim constituídos (cfr. 

a previsão de planos de pormenor com efeitos registais), como também porque se 

dispensa, nestes casos, um subsequente procedimento administrativo de controlo 

prévio em sede de licenciamento ou de aprovação de operação de loteamento ou de 

reparcelamento, sendo bastante, para proceder à transformação da situação fundiá-

ria da área do plano e ao respetivo registo, a certidão deste acompanhada dos cor-

respondentes contratos de urbanização ou de desenvolvimento urbano. 

 

 

4. Conclusões lógicas a reter 

 

Decorre do que foi referido, que a decisão de elaboração de um plano muni-

cipal, atenta a regulamentação legal do respetivo procedimento, é da responsabili-

dade exclusiva da Administração (o procedimento de planeamento é, sempre, um 

procedimento público), pelo que, ainda que baseada num contrato para planeamen-

to ou referido a um projeto privado – isto é, ainda que tenha sido um privado a des-

poletar, por parte da entidade planificadora, a consideração da necessidade e da 

oportunidade da respetiva elaboração –, terá sempre de ser fundamentada em moti-

vos de interesse público, ou seja, terá de ser sempre baseada em razões, designada-

mente urbanísticas, de ordem pública que se apresentem como favoráveis à referida 

elaboração.  

Assim, muito embora os motivos de interesse público que justificam a ela-

boração do plano possam, por vezes, coincidir com interesses privados, que, deste 
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modo, acabam por ser servidos, de forma indireta, pelo plano, importante é que os 

motivos (interesses) determinantes da mesma sejam motivos (interesses) públicos, os 

quais deverão ser devidamente explicitados.  

Em todo o caso, e precisamente porque não tem de existir uma necessária 

contradição ou um incontornável conflito entre interesses públicos e interesses pri-

vados, é possível que, por via dos planos municipais, possam também ser servidos 

interesses deste último tipo (o que acontecerá, por certo, em todas aquelas situações 

em que o plano tenha na sua base um contrato para planeamento ou em que, por 

seu intermédio, se viabiliza um determinado projeto privado ou a legalização de 

uma determinada situação irregular)28. 

Este aspeto é fundamental para efeitos de controlo judicial do exercício do 

poder de planeamento, em especial no que concerne à averiguação da ocorrência de 

um eventual desvio de poder, controlo que se torna particularmente relevante sempre 

que a solução planificadora satisfaz um interesse que se apresenta simultaneamente 

como geral e privado ou satisfaz pelo menos dois interesses, em que um deles é 

público.  

Nestes casos, deve o juiz fazer um esforço para averiguar e confirmar se o 

interesse geral foi o fim determinante da decisão ou se a prossecução deste apenas 

foi acessória da satisfação de um interesse privado também servido pela opção pla-

nificadora. Para o determinar, terá de fazer um controlo mais rigoroso dos argu-

mentos invocados pelos órgãos municipais, os quais deverão, por sua vez, fazer um 

esforço para os expor da forma mais clara e precisa possível. Se o não fizerem, pode 

ficar a dúvida de que o interesse público apenas foi um pretexto para a decisão to-

mada, o que pode indiciar não ter sido o interesse geral o fim que realmente deter-

minou a decisão planificadora do município. 

 

 

 

                                                                        
28 A formulação contratada do conteúdo da relação é admissível sempre que a Administração 

procure a satisfação de interesses públicos mediante solicitação de interesses privados e a realização do 

primeiro (interesse público) possa dar-se mediante a satisfação de interesses privados. Se isto se verificar, 

então o esquema de conduta que realiza o interesse privado realiza também os interesses públicos a que 

Administração se encontra funcionalizada. Assim o afirma PIER LUIGI PORTALURI, “Osservazioni sul 

Ruolo del Privato nela Disciplina delle Transformazioni Territoriali”, in Presente e Futuro della 

Pianificazione Urbanistica, cit., p. 183. 
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Em todo o caso, deve reter-se que, havendo um interesse público que possa 

justificar a opção municipal, não se poderá falar em desvio de poder se o plano satis-

fizer também interesses privados, da mesma forma que dele não se pode falar sim-

plesmente porque o plano prejudica um particular (v.g., impedindo a construção 

numa área onde, até à elaboração do plano, era possível construir).  

Em suma, fundamental é que o interesse privado que eventualmente seja 

servido pelo plano não se apresente como o interesse (o fim) determinante da deci-

são planificadora, devendo esta estar sempre fundamentada da perspetiva dos inte-

resses públicos que por seu intermédio se visam prosseguir29. 

O aspeto que acabámos de referir é particularmente relevante quando a ela-

boração de um plano de urbanização ou de pormenor tem na sua base um contrato 

para planeamento, já que nestas situações não há como negar que o plano que 

venha a ser elaborado será, muito provavelmente, uma via para a satisfação (e 

prossecução) de interesses privados (dos interessados que celebraram com a câmara 

um contrato para planeamento).  

Precisamente, e de forma a garantir que, mesmo aqui, são os interesses públi-

cos que comandam a elaboração dos planos municipais, a lei exige, como referimos 

supra, que existam e sejam devidamente explicitadas, como condição de validade 

da celebração destes contratos (e dos planos que venham a ser elaborados na sua 

sequência), razões de interesse público para a sua celebração, as quais terão de coinci-

dir, por sua vez, com as razões de interesse público que podem fundamentar a elabo-

ração do específico instrumento de planeamento objeto de contratualização.  

Assim, se na proposta de contratação que é dirigida pelos interessados à 

Administração devem estar devidamente explicitadas as razões pelas quais aqueles 

consideram necessário, para integrar o seu projeto, proceder à elaboração de um 

determinado instrumento de planeamento (ou sua alteração), eventualmente com 

um conteúdo preciso – o que apenas poderá ser devidamente compreendido pela 

câmara se o interessado expuser, devidamente, a sua pretensão para aquela área 

territorial, a qual será, como é natural, uma mera pretensão privada fundada em 

legítimos interesses do seu promotor –, o que se exige da câmara municipal é que 

ela faça um esforço de argumentação no sentido de comprovar que a ocupação 

territorial que interessa ao privado é também a que melhor serve os interesses munici-

                                                                        
29 Sobre esta questão, vide, entre outros, NICOLAS CHAUVIN, L'Illégalité du Plan d'Occupation des 

Sols, Paris, Lites, 1996, pp. 217 e ss. 
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pais (os quais, por estarem em causa instrumentos de planeamento territorial, terão 

de ser interesses diretamente relacionados com o correto ordenamento do espaço): 

v.g., porque a operação a prosseguir pelo privado e a ser enquadrada pelo plano 

terá como consequência a reabilitação de uma área muito degradada; porque a ope-

ração privada pressupõe uma ocupação urbanística que prevê um conjunto de 

equipamentos abertos à utilização de toda a população, os quais permitem concre-

tizar a estratégia do município referente a equipamentos coletivos prevista desig-

nadamente no plano diretor municipal ou a programação que a este propósito 

havia sido estabelecida (ou a criação de um amplo espaço público a integrar a estru-

tura ecológica urbana, indispensável ao equilíbrio ecológico do município); porque 

a proposta do privado corresponde a uma unidade operativa de planeamento e 

gestão que, nos termos do plano diretor municipal, deve ser concretizada por um 

plano de pormenor, correspondendo a proposta do privado aos objetivos para ela 

definidos, etc.  

O que aqui afirmamos é relevante na medida em que, servindo o contrato 

para planeamento, como referido supra, para enquadrar os termos e os modos 

como o poder de planeamento será exercido, tal significa que apenas os motivos 

que podem legitimamente fundamentar a elaboração de um plano podem licita-

mente fundar a decisão de celebração do contrato para planeamento (devendo, 

assim, ser afastada a fundamentação da celebração do contrato em motivos que se 

prendem exclusivamente com o facto de o interessado se ter proposto assumir 

todos os encargos com a elaboração do plano). 

Em suma, sendo a tarefa de planeamento uma tarefa pública, que, embora 

pressupondo necessariamente uma adequada ponderação de interesses diferenciados, se 

encontra, contudo, funcionalizada ao cumprimento de interesses gerais de ordem 

territorial – que devem estar sempre subjacentes à definição das estratégias munici-

pais e do modelo de ocupação territorial da qual os planos são um instrumento de 

concretização –, então apenas será legítimo a câmara municipal assumir contra-

tualmente o compromisso de elaborar ou alterar um plano – ou conferir-lhe um 

determinado conteúdo – desde que o fundamente em interesses que lhe é legítimo 

prosseguir com a tarefa de planeamento, os quais terão de ser, sempre, interesses 

públicos. Para garantir que assim é exige-se que, nas situações em que se proceda à 

celebração de um contrato para planeamento, a câmara efetue uma rigorosa fun-

damentação do mesmo de uma perspetiva dos interesses públicos que através deles 
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são prosseguidos. Esta fundamentação apresenta-se como relevante para afiançar 

que o plano não corresponde a uma simples plasmação, sem mais, dos interesses do 

cocontratante privado.  

 

É precisamente porque não são (não podem ser) interesses estritamente pri-

vados os que justificam a elaboração de um plano, mas sim, e sempre, interesses de 

carácter e ordem públicos (ainda que o desencadeamento do procedimento de pon-

deração, por parte da Administração, sobre a necessidade e a oportunidade de elaborar 

um determinado plano municipal possa ter sido despoletado em face de interesses da-

quele primeiro tipo) que o poder de planeamento, enquanto poder de definição 

(determinação) das regras de ocupação, uso e transformação dos solos – isto é, o poder de 

definição de uma determinada conceção urbanística para uma certa área territo-   

rial –, é uma tarefa pública indelegável 30. Por isso, esta tarefa (poder) não está no mer-

cado31, o que significa que, em face de uma proposta de celebração de um contrato 

para a elaboração de um determinado projeto de plano, não está a câmara munici-

pal obrigada a ir ao mercado procurar propostas alternativas: a definição daquela 

que é a melhor proposta de ocupação territorial (conceção do plano) não é uma 

tarefa que esteja no mercado, mas sim uma tarefa atribuída em exclusivo aos (e que 

apenas pode ser exercida pelos) órgãos do município. De onde decorre que, em face 

de uma proposta de ocupação territorial apresentada por um particular, a câmara 

tem o poder indisponível, inalienável e indelegável de afirmar o seu desinteresse pela 

conceção de ocupação territorial proposta ou então de a considerar oportuna e 

                                                                        
30 De facto, nos termos do n.º 4 do artigo 65.º da CRP, apenas detêm estes poderes entidades 

públicas: “O Estado, as regiões autónomas e as autarquias locais definem as regras de ocupação, uso e transforma-

ção dos solos urbanos, designadamente através de instrumentos de planeamento, no quadro das leis respeitantes ao 

ordenamento do território e ao urbanismo...”. Tal significa que, na ausência de uma previsão constitucional 

expressa nesse sentido, esta tarefa é indelegável por qualquer via, incluindo a contratual. A formulação 

de um juízo sobre a necessidade e oportunidade de uma determinada conceção para a ocupação do 

território faz, assim, parte do poder exclusivo (em titularidade e exercício) das entidades públicas (no 

caso, tratando-se de planos municipais, do município). Em causa está, pois, um poder público distinto de 

outros que, embora sejam de titularidade de entidades públicas, podem também ser levados a cabo por 

outros operadores do mercado (como o poder de realização de obras públicas ou o de prestação de 

serviços públicos). O planeamento do território, ao contrário destas tarefas, apenas pode ser levado a 

cabo por entidades administrativas determinadas e não por operadores de mercado. 
31 O que não quer dizer que a Administração esteja impedida de utilizar o mercado (quem está 

no mercado) para a auxiliar no seu exercício, já que, para definir o conteúdo dos planos (isto é, as regras 

de ocupação, uso e transformação dos solos), e sem abrir mão do poder pleno de planeamento, pode 

socorrer-se de um concurso de conceção buscando a colaboração dos privados para a ajudarem nesta tarefa.  



112                                                                                       Fernanda Paula Oliveira 

necessária para a satisfação dos interesses públicos de que está incumbida de pros-

seguir, não havendo, neste último caso, nada que a impeça de celebrar o contrato 

para planeamento diretamente com o particular que lhe apresentou aquela propos-

ta de ocupação territorial32. 

Refira-se, por fim, que é pelas mesmas razões antes referidas – de que os pla-

nos municipais se encontram sempre funcionalizados à realização, satisfação e 

prossecução de interesses públicos – que deve ser recusada uma prática relativamente 

corrente: a de as câmaras municipais, por intermédio dos contratos para planea-

mento, incumbirem os privados, interessados numa determinada solução territorial, 

da elaboração das peças documentais que compõem e acompanham o plano 

(designadamente da preparação e elaboração de todos os trabalhos, estudos comple-

mentares e projetos necessários à formação do plano, como, por exemplo, o Relatório 

Ambiental para efeitos da Avaliação Ambiental Estratégica).  

 

 

                                                                        
32 Para nós a contratação do planeamento constante da LBPSOTU e do RJIGT não corresponde 

(não pode corresponder) a um contrato de conceção – um contrato que a Administração celebra na sequên-

cia de uma procura no mercado (no caso, no seguimento de propostas apresentadas pelos interessados) 

da melhor proposta de ocupação territorial ou do melhor projeto de ordenamento do espaço. A definição ou 

decisão sobre aquele que é o melhor “projeto” de ocupação territorial, da melhor conceção de ocupação 

para um determinado território, é o que caracteriza o poder de planeamento, que é exclusivo dos órgãos 

dos municípios. A busca, no mercado, de uma conceção de ocupação territorial poderá ser feita pela 

Administração, mas ao abrigo de um contrato de conceção, que, no entanto, não deve confundir-se com 

um contrato para planeamento por não ser celebrado com proprietários dos solos, promotores ou quais-

quer outros interessados na ocupação do território, mas com equipas técnicas interdisciplinares, as úni-

cas que podem, se a câmara assim o determinar no concurso de conceção, prestar-lhe o serviço de elabo-

ração técnica do plano (das peças do plano). 

Deste modo, a definição daquele que é o melhor modelo de estruturação ou a melhor opção de 

ocupação territorial – que é o que caracteriza a atividade pública de planeamento e que se apresenta 

como uma tarefa complexa de ponderação de interesses –deve ser levada a cabo em exclusivo pela Admi-

nistração municipal (sob a sua responsabilidade direta), embora esta o possa fazer concertadamente com 

um ou vários interessados, designadamente através da celebração de um contrato. Em causa está, pois, 

tão-só, a contratação de um poder que não poderá deixar de ser, ainda que objeto de concertação com os 

interessados, exclusivamente exercido por ela, de acordo com o procedimento e as formas legalmente 

determinadas. É por isto, e apenas por isso, que se pode falar numa codeterminação público-privada dos 

conteúdos planificadores, expressão de PAOLO URBANI, Urbanistica Consensuale – La disciplina degli usi del 

Territorio tra Liberalizzazione, Programmazione Negoziata e Tutele Differenziate, Torino, Bolatti Boringheri, 

2000, p. 74. 

Para uma conceção sobre contratos para planeamento diferente da defendida no texto, cfr. JORGE 

ANDRÉ ALVES CORREIA, Contratos Urbanísticos. Concertação, Contratação e Neocontratualismo no Direito do 

Urbanismo, Coimbra, Almedina, 2009. 
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Estando, neste caso, em causa uma dimensão do poder de planeamento que 

não se apresenta, por natureza, como indelegável33, não pode a mesma ser conferi-

da aos privados (ou seja, serem estes incumbidos da sua concretização), precisa-

mente porque, dada a particular posição em que estes se encontram naqueles con-

tratos, não podem oferecer garantias de uma atuação desinteressada no exercício destes 

poderes públicos, isto é, garantias de imparcialidade, de neutralidade e da prossecução 

exclusiva do interesse público, o único que legitimamente pode ser prosseguido na 

atividade de planeamento  

Admitir a possibilidade de serem os interessados que celebraram contratos 

para planeamento com a Administração a elaborar as peças desenhadas e escritas 

do plano, algumas delas com influências decisivas nas opções a tomar pela Admi-

nistração municipal (como é o caso do Relatório Ambiental), seria potenciar o risco 

de promiscuidade entre os interesses privados e os interesses públicos, não garantin-

do a preponderância destes (que os poderes de planeamento devem servir). 

E esta promiscuidade, sim, deve ser claramente afastada!  

 

 

 

                                                                        
33 Existem, de facto, no nosso ordenamento jurídico, soluções de delegação desta dimensão do 

poder planificador, como sucede com o disposto no n.º 1 do artigo 26.º do Decreto-Lei n.º 307/2009, de 23 

de outubro, que, embora estipulando que “a elaboração do plano de pormenor de reabilitação urbana compete à 

câmara municipal, por iniciativa própria ou mediante proposta apresentada pelos interessados...”, prevê expres-

samente no seu n.º 3 que “a câmara municipal pode, na deliberação referida no n.º 1, encarregar uma entidade 

de entre as mencionadas na alínea b) do n.º 1 do artigo 10.º da preparação do projeto de plano de pormenor e 

dos elementos que o acompanham” (destaques nossos). Esta previsão corresponde a outra que constava 

já do Decreto-Lei n.º 104/2004, de 7 de maio – n.º 6 do artigo 12.º –, de acordo com a qual a câmara muni-

cipal podia encarregar as sociedades de reabilitação urbana da execução técnica de planos de pormenor. 



 



O controle da administração pública a partir do princípio da  

moralidade administrativa: a necessidade de transcendência  

de um pensar meramente normativo da doutrina e da 

jurisprudência brasileira  no combate à corrupção

 

 

Caroline Müller Bitencourt1 

 

 

Introdução 

 

O tema ora em questão guarda complexas relações no tocante a forma como 

se concebe tradicionalmente a polarização do direito em uma lide processual, pois, 

em tese, o direito administrativo não guarda, ou não deveria guardar interesses 

divergentes, haja vista que tanto governante como governados operam no sentido 

de buscar a realização do interesse público. Assim, a Administração Pública em 

sentido lato (que compreende Executivo, Legislativo e Judiciário) perseguem o 

mesmo interesse, convergindo em um mesmo sentido. 

O direito administrativo, provavelmente em decorrências das raízes da pró-

pria colonização, foi concebido como um direito autoritário. Tal situação, aos dias 

de hoje não pode ser mais afirmada, ante a estreita conexão da administração públi-

ca com a esfera pública, especialmente, no âmbito dos instrumentos de controle 

amplamente alargados no direito contemporâneo. Para além da preocupação com 

deveres formais, o direito administrativo contemporâneo volta-se aos deveres susb-

tanciais e, não restam dúvidas, que a moralidade administrativa assume grande 

relevo nessas significativas mudanças da forma como compreender o direito admi-

nistrativo na relação governante, governado, interesse público e controle da admi-

nistração pública. 

Dito isso, dois temas/palavras com significados distintos nos interessam para 

discutir o controle da ética pública através do princípio da moralidade administra-

tiva: responsabilidade e controle. Responsabilidade, que para Justin Filho (2008, p. 

                                                                        
 Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDICAS 

LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal. 
1 Doutora em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Professora do programa de Mes-

trado e Doutorado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul.  
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947) “(...) consiste na submissão da organização estatal ao dever jurídico-político de 

prestar informações e contas por suas ações e omissões e de corrigir imperfeições 

verificadas por sua conduta”, ou seja, como a situação jurídica do controlado 

(administração pública) face ao controlante (administrado); enquanto o Controle, 

como definido por Justin Filho (2008, p. 879) “(...) é um processo de redução de 

poder, entendida essa expressão no sentido de imposição da vontade e do interesse 

de um sujeito sobre outrem”, ou seja, a situação jurídica do controlante (no caso o 

administrado) ante ao controlado (administração pública) – o poder que possui os 

governados de reduzir o poder da administração pública de decidir. 

Não restam dúvidas que justamente por não ser o proprietário do interesse 

que tutela, a administração pública responde por seus atos perante seus adminis-

trados, da mesma forma que é de comum acordo o fato do controle ser ínsito da 

própria atividade administrativa- aquele que administra, administra em nome de 

outrem – ou de todos, em decorrência disso, só está autoriza agir em nome do inte-

resse público. Aqui se quer discutir essa relação da responsabilidade e do controle 

no tocante ao tema da moralidade administrativa – como um campo da ética pú-

blica.  

Apresentando como problema central: o princípio da moralidade pode con-

tribuir para o controle da administração pública quanto à prática de atos corrupti-

vos? O conteúdo da moralidade administrativa deve estar atrelado a referenciais 

positivos já consagrados, ou deve ser interpretado de forma autônoma para um 

maior controle da administração pública?  

Propõe-se observar como a moralidade administrativa pode contribuir para o 

controle da administração pública na prática de atos corruptivos e como tal questão 

tem sido tratada na jurisprudência brasileira, muitas vezes de forma controvertida e 

simplista, não abarcando a devida complexidade que a temática da corrupção nos 

exige. 

          Note-se que para abordagem de tema tão complexo e com múltiplas 

relações e variantes como é o tema da corrupção, entende-se que a moralidade 

como princípio de controle da administração pública, de atos e contratos (embora 

aqui não se veja diferença) é um meio eficaz e complexo, notadamente no campo da 

prática de atos corruptivos cometidos por agentes e servidores públicos de forma 

ampla, sendo esta a hipótese que conduz tal investigação. 
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2. Seleção de três importantes conceituações de moralidade da doutrina 

brasileira – apontando proximidades e distinções necessárias. 

 

Entende-se que três conceitos de moralidade merecem maior atenção ao 

debate, são nomes tradicionais os quais em distintos tempos foram considerados 

referenciais na doutrina brasileira e, ainda hoje, inspiram doutrinadores com suas 

diferentes concepções acerca do conteúdo da moralidade administrativa.    

A conceituação de  HELY LOPES MEIRELLES – em certa medida no Brasil é 

um dos pioneiros ao admitir a moralidade administrativa como princípio “reitor” 

da administração pública, colocando-o ao lado da legalidade, “juntando-se o legal 

ao honesto e conveniente aos interesses gerais” (1990, p. 79-80), constituindo um 

verdadeiro pressuposto da validade de todo ato da administração pública. 

Outro conceito que interessa para elucidar melhor o debate crítico que se pre-

tende traçar, e pela doutrina atual amplamente rechaçado é o conceito de JOSÉ 

AFONSO DA SILVA, em face da restritíssima vinculação ao conceito de improbi-

dade administrativa, “imoralidade qualificada pelo dano ao erário ou correspon-

dente vantagem ao ímprobo ou outrem”. Nas palavras do autor: o “ímprobo admi-

nistrativo é o devasso da Administração Pública” (2001. p.653).  

É também de José Afonso da Silva (2001), a afirmação de que “todo ato lesivo 

ao patrimônio agride a moralidade administrativa”, mas nem sempre a lesão ao 

patrimônio público pode ser caracterizada como ato de improbidade administrativa, 

por não estar a conduta do agente, causador da lesão, marcada pela desonestidade 

(ALVARENGA, 2003, p.107). 

Mais contemporaneamente temos CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE   

MELLO ligando a moralidade a própria ideia de boa –fé na lealdade, que repudia 

conduta maliciosa, astuta, ou desnecessariamente gravosa ao interesse do adminis-

trado (2007). Nos dizeres do autor: 

“Segundo os cânones da lealdade e da boa-fé, a Administração haverá de 

proceder em relação aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe inter-

dito qualquer comportamento astucioso, eivado de malícia, produzido de maneira a 

confundir, dificultar ou minimizar o exercício de direitos por parte dos cidadãos” 

(MELLO, 2012). 

Ressalta-se ao menos um aspecto de cada um dos conceitos expostos: note-se 

que o conceito de Helly Lopes Meirelles, acentua a observação na questão da vincu-
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lação legalidade x moralidade; enquanto que, o conceito de José Afonso da Silva 

centra-se na conduta do agente, no sentido de intencionalidade, sem negar a estrita 

vinculação (ou confusão) de imoralidade com improbidade; e no último, tem-se, de 

certa forma, um alargamento do conceito na busca da vinculação da moralidade 

com conceitos como boa-fé e lealdade, também aqui, levando-se em consideração, 

em certa medida, a intencionalidade do agente violador da morali-dade. 

Importa uma reflexão crítica acerca do conceito expresso por José Afonso da 

Silva, - que declaradamente não teria grandes adeptos na doutrina brasileira -, pois, 

a partir da leitura literal do texto legal, a utilização genérica do termo improbidade 

como sinônimo de moralidade, a Lei. 8.429/92 cuidou de refutar tal associação ao 

estabelecer uma graduação do gênero improbidade: art. 9 º atos de improbidade que 

importem enriquecimento ilícito; 10 º atos de improbidade que importem prejuízo ao erário; 

11 º atos de improbidade que sejam atentatórios aos princípios do direito administrativo – 

dente eles, é claro, a moralidade. 

Assim, tratar como semelhantes os conceitos de imoralidade com o de 

improbidade, é gerar uma confusão entre gênero e espécie. Na leitura do referido 

texto legal, pensar o art. 11 º desconectado dos anteriores poderá até fazer sentido. 

Por exemplo: é possível pensar na prática de um ato corruptivo que acabe não 

gerando prejuízo ao erário público, bem como não gere enriquecimento ilícito, a 

exemplo de uma contratação dirigida para um parente do administrador, mas que 

prestou serviço e pagou-se preço justo – logo, tal hipótese poderia sim configurar 

apenas no art. 11 da lei. Contudo, como configurar as hipóteses anteriores como 

enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário público sem que tais situações sejam 

atentatórias aos princípios administrativos? No mínimo, princípios como morali-

dade, eficiência, economicidade, legalidade, boa administração, far-se-ão presente 

em algumas das hipóteses. Sendo assim,  

Tal situação estaria configurada não fosse o entendimento que possui gran-

des adeptos na doutrina e jurisprudência brasileira: “É necessário, pois, para confi-

gurar ato de improbidade, que o agente possua a intenção de praticar o ato ilícito, 

ou seja, haja com dolo” (HAGER, 2014.p.194).  

“Verifica-se que, para imputar a responsabilidade civil ao agente público, 

dando origem ao dever de indenizar, a Constituição Federal exige a ocorrência de 

dolo ou culpa. Partindo-se do pressuposto de que o ordenamento jurídico exige 

condições mais graves para a aplicação de medidas mais severas, é de se supor que 
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se exija para a aplicação de penas tão aflitivas quanto as previstas para a improbi-

dade administrativa mais do que aquilo que costumeiramente se exige para as sim-

ples indenizações. Essas constatações são importantes porque o legislador federal, 

além de atuar fora de sua esfera de competência, instituiu no art. 10 da Lei n° 

8.429/92 uma modalidade culposa de improbidade. Ao assim fazê-lo, contudo, feriu 

a Constituição federal, devendo a expressão culposa prevista no referido artigo ser 

considerada inconstitucional. Os artigos 9° e 11, por sua vez, devem sofrer uma 

interpretação conforme a Constituição, por intermédio da qual somente se punam 

as modalidades dolosas dos ilícitos que instituem” (HAGER, 2014.p.195). 

Por mais que a doutrina brasileira costumeiramente ressalte posturas doutri-

nárias como a defendida por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, vê-se que 

a aplicação – no momento da transposição dos conceitos para as situações fáticas, 

acaba por ser significativamente simplista – pois a moralidade é tratada como a 

espécie e não o gênero do qual deveriam emanar todos os atos (no sentido de agir) 

administrativos. Logo, reduz-se o conteúdo princípiológico, de forma que, a lei 

passa a ser a baliza para a interpretação do princípio, e não o oposto – reduzindo 

significativamente seu alcance. 

“Assim, a conduta de um agente público pode ir contra o princípio da mora-

lidade, no seu estrito sentido jurídico-administrativo, sem, contudo, ter a pecha de 

improbidade, dada a ausência de comportamento desonesto – atributo, esse, que 

distingue a espécie (improbidade) do gênero (imoralidade). Se assim é, torna-se 

difícil, se não impossível, excluir o dolo do conceito de desonestidade e, (sic) conse-

quentemente, do conceito de improbidade, tornando-se inimaginável que alguém 

possa ser desonesto por mera culpa, em sentido estrito, já que ao senso de desones-

tidade estão jungidas as (sic) idéias de má-fé, de deslealdade, a denotar presente o 

dolo” (HAGER, 2014.p.195). 

 É justamente dessa posição dominante na doutrina e jurisprudência brasilei-

ra que se quer tecer algumas críticas. Ao conceituar a moralidade e conectá-la a 

princípios da legalidade, boa-fé, lealdade e, mesmo sua aproximação com a probi-

dade, a doutrina buscou dar amplitude nas formas de conceber e tutelar pela vincu-

lação do gestor público a moralidade administrativa. Assim, não se está apenas a 

analisar a boa-fé do agente, mas sim o próprio respeito ao princípio da legalidade e 

o desempenho do agente enquanto vinculado ao dever de boa administração, efi-

ciência, economicidade, entre outros. Entende-se que é sim imposto ao gestor um 
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dever objetivo de boa administração, e um dever de prevenir-se de todas as condu-

tas que possam causar prejuízo ao interesse público ou ações contrárias à concreti-

zação de direitos fundamentais.  

Reduzir o dever de boa administração a intenção do agente, no sentido que 

basta ao mesmo “comprovar” (a rigor, é o contrário, pois é a má-fé do agente que 

necessita ser comprovada) que agiu de boa-fé para eximir-se de possíveis responsa-

bilidades à lesão ao interesse público, é no mínimo atribuir um direito excessivo ao 

erro. Em outros institutos de direito administrativo (como, por exemplo, a estrita 

legalidade) procurou-se proteger de todas as formas deveres formais e objetivos aos 

gestores na condução dos interesses públicos. Entender que má gestão não configu-

ra improbidade, é abandonar a antiga concepção que o administrador não é o 

senhor absoluto da atividade a qual lhe foi incumbido, não é o titular e ainda menos 

o seu proprietário. 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 111) também mostra-se crítica nesse 

sentido: 

“Não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do próprio objeto 

resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o conteúdo de determinado ato contrariar 

o senso comum de honestidade, retidão, equilíbrio, justiça, respeito à dignidade do 

ser humano, à boa fé, ao trabalho, à ética das instituições. A moralidade exige pro-

porcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrifícios impostos à cole-

tividade e os benefícios por ela auferidos; entre as vantagens usufruídas pelas auto-

ridades públicas e os encargos impostos à maioria dos cidadãos. Por isso mesmo, a 

imoralidade salta aos olhos quando a Administração Pública é pródiga em despesas 

legais, porém inúteis, como propaganda ou mordomia, quando a população precisa 

de assistência médica, alimentação, moradia, segurança, educação, isso sem falar no 

mínimo indispensável à existência digna”. 

 

  Segue-se às críticas de Leal a tal posição da doutrina e jurisprudência brasi-

leira: 

“De se ver que o âmbito de subjetividade que a moral contém implica não se 

tratar apenas de saber se é ou não legal determinado ato de gestão pública, mas se 

ele está ou não em consonância com os objetivos, finalidades e princípios, constitu-

cionais e infraconstitucionais, que informam a Administração. A finalidade do con-

trole da moralidade, assim, é fundamentalmente assegurar que esteja sempre de 
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acordo com os vetores axiológicos e vinculantes que sempre impõem o interesse públi-

co” (LEAL, 2014.p.99). 

 

 Ainda, 

“[...] não há como se aceitar a orientação normativa, jurisprudencial e doutri-

nária de que a má gestão pública provocada por despreparo de agentes públicos, 

mesmo que transgressora de princípios da Administração, não poderá ser conside-

rada improbidade para os fins de LIA” (2014.p.105). 

 

Em termos de atos corruptivos, as consequências podem ainda ser mais 

danosas. Em se tratando de atos corruptivos, as ações podem ser tão sofisticadas no 

ponto de vista da comprovação da intencionalidade, que o administrado ficaria 

refém de subjetivismo e arquiteturas muito bem orquestradas. Pensando-se nessas 

indagações impossível não se questionar, que indiferente da intenção da conduta 

do agente público, seja por improbidade ou má gestão, por exemplo, pode-se dizer 

que o prejuízo ao interesse e ao bem público é o resultado de qualquer uma das 

referidas ações: 

“(…) la corrupción debe observarse desde una perspectiva compleja porque 

es ella misma una cuestión compleja. (…) Pero la complejidad no se debe sólo a la 

globalización sino a la estructura del crimen organizado y, a otro nivel, a la habili-

dad intelectual del individuo que practica la corrupción” (VILLA, 2008. p.61). 

 

Logo, se observado pelo fim e não pelo meio, a conduta independente da 

intencionalidade produz um mesmo resultado. Sob este aspecto, defender a corrup-

ção como um fenômeno multifacetado, amplia as possibilidades punitivas àquela 

que não só age de forma ímproba, como contra aquele que comete prejuízo ao inte-

resse público, seja por falta de gestão, seja por falta de eficiência, entre outros.  

As respostas aos problemas referentes ao enfretamento da corrupção na 

administração pública não podem ser operacionalizadas de forma tão estanque, 

como para o direito penal, ou para o direito administrativo ou para o direito civil, 

como se fossem nichos nos quais o direito não se comunicaria. O princípio da mora-

lidade é um bom exemplo de como essas comunicações são necessárias. 
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Para problemas complexos, deve-se produzir respostas complexas. Olhar a 

corrupção como um fenômeno multifacetado faz com que o direito precise dar res-

postas múltiplas e comunicadas entre si.  

 

 

3. Possíveis contradições na aplicação do princípio da moralidade  

 

Ao se discutir o princípio da moralidade, entendeu-se que o mesmo abarca 

múltiplas significações e cria uma teia de outras conexões, a exemplo da legalidade, 

boa-fé, dever de boa administração, entre outros. Sendo assim, obviamente uma 

conduta que venha a ferir a probidade administrativa será tida como uma conduta 

imoral. Contudo, ao buscar enquadramento da infração de improbidade adminis-

trativa, a jurisprudência e parte da doutrina, tem acentuado que para sua configu-

ração necessita-se a intencionalidade, a comprovação de conduta dolosa do agente 

praticante. É quase que chancelar o descumprimento de princípios como moralida-

de, legalidade, ou mesmo autorizar que causar prejuízo ao erário público, desde 

que não haja a conduta desonesta, astuta é algo aceitável sob a ótica da probidade. 

É de certa forma um “prêmio” a incompetência, a desatenção ou mesmo a falta de 

cautela com o interesse público, sem falar de certa “autorização” em gerir com risco 

a atividade pública. Vale lembrar que a doutrina brasileira, há mais de décadas vem 

classificando a improbidade da seguinte forma: 

“A improbidade administrativa, sinônimo jurídico de corrupção e malversa-

ção administrativas, exprime o exercício da função pública com desconsideração 

aos princípios constitucionais expressos e implícitos que regem a Administração 

Pública (...).  Improbidade administrativa é mais que mera atuação desconforme 

com a singela e fria letra da lei. É conduta denotativa de subversão das finalidades admi-

nistrativas, seja pelo uso nocivo (ilegal e imoral) do Poder Público, seja pela omissão 

indevida de atuação funcional, seja pela inobservância dolosa ou culposa das nor-

mas legais. Decorre tanto da desonestidade e da deslealdade, quanto da inidonei-

dade ou da incompetência do agente público no desempenho de duas atividades funcionais” 

(PAZZAGLINI FILHO, 2002, p.16). 
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A transposição atual dos conceitos para a práxis demonstrou que as 

interpretações reducionistas têm gerado o apelo para critérios que seguem em via 

oposta dos conceitos, como a já referida necessidade de comprovação de DOLO 

para configuração de afronta a lei de improbidade, bem como, para a configuração 

da violação dos princípios nela elencados em seu art. 11, dentre eles o próprio 

princípio da moralidade.  

 O Superior Tribunal de Justiça já decidiu – também polêmico acórdão –, 

que o ato involuntário de má-gestão do agente público não é ato de improbidade: o ato 

de determinado “agente público que age de forma atabalhoada, negligente, não é 

necessariamente um ato de improbidade, ele não é um corrupto, um desonesto, no 

sentido técnico do termo”. Esse acórdão é interessante: a má gestão de determinado 

governante que causou prejuízo ao erário público, o Superior Tribunal de Justiça 

entendeu que, se restar comprovado que não houve má-fé ou dolo, intenção de 

causar dano, e não existindo dano do ponto de vista patrimonial, a “simples” má 

gestão do agente público não configuraria ato de improbidade. Isso é extremamente 

temerário sob a ótica da proteção da gestão dos interesses públicos: se houver in 

dúbio sobre a conduta este “deveria ser é pro societate mesmo” (FIGUEIREDO, 2003, 

p.339-340). 

Desse debate, restou praticamente consolidada na jurisprudência brasileira, a 

posição que os atos de improbidade administrativa que importam em violação de 

princípio constitucional administrativo exigem, para sua configuração os seguintes 

requisitos: ação ou omissão violadora de princípio constitucional regulador da 

Administração Pública; comportamento funcional ilícito denotativo de desonesti-

dade, má-fé ou falta de probidade do agente público; ação ou omissão funcional 

dolosa; e que não “decorram da transgressão de princípio constitucional, enrique-

cimento ilícito do agente ímprobo ou lesão ao Erário”  (FIGUEIREDO, 2003, p.339-

340). 

É o que se depreende dos dois julgados colacionados, que exemplificati-

vamente refletem a posição já consolidada na jurisprudência brasileira: 

“APELAÇÃO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINIS-

TRATIVA. Prefeito municipal de Assis que prorrogou contrato administrativo em 

duas oportunidades mesmo tendo conhecimento do trânsito em julgado de decisão 

do Tribunal de Contas do Estado que considerou irregulares a concorrência e o 

contrato, além de ilegais os atos determinativos das despesas decorrentes. Retar-
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damento da deflagração de novo procedimento licitatório e de rescisão contratual. 

Dolo configurado. Violação aos princípios norteadores da Administração Pública, 

sobretudo o da legalidade e o da moralidade. Art. 11 da Lei n º 8.429/92. Desneces-

sidade de dano ao erário público. Inteligência do art. 21, I, da Lei de Improbidade 

Administrativa. Sentença reformada. (Reexame necessário no 0007038-

73.2010.8.26.0047, Segunda Câmara de Direito Público, Rel. Des. JOSÉ LUIZ GER-

MANO, j. 19.03.2013.)”  

 

No mesmo sentido: 

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Improbidade administrativa - Preliminares afas-

tadas - Aquisição de materiais de enfermagem - Licitação fraudulenta - Conduta 

ímproba caracterizada - Simulacro de licitação, uma vez que um dos réus dirigiu de 

fato três empresas para participar do certame junto ao Município de Alfredo Mar-

condes, manipulando dados a fim de que uma delas fosse vencedora - Não aplica-

ção da conduta praticada ao art. 10, VIII, da Lei n º 8.429/92 - Ausência de compro-

vação da efetiva lesão ao erário - Subsunção da conduta ao ato de improbidade 

previsto no art. 11 da Lei n º 8429/92 - Violação aos princípios da legalidade, mora-

lidade, impessoalidade, bem como da paridade e escolha de melhor proposta - Evi-

denciada a existência de fraude visando beneficiar a empresa que se sagrou vence-

dora no certame - Dolo ou má-fé existentes - Readequação das sanções de acordo com 

o art. 12, III, da Lei n º 8.429/92. Recurso do autor desprovido. Recurso dos réus 

providos em parte. (Apelação n. 0032079-66.2008.8.26.0482, Décima Primeira Câma-

ra de Direito Público, Rel. Des. OSCILD DE LIMA JÚNIOR, j. 27.08.2013).)” 

 

Significativa parte da orientação jurisprudencial Brasileira (ainda que haja 

divergência) no tocante a aplicação da Lei. 8429/92 ( que trata da improbidade) 

entende que para a caracterização do crime de improbidade administrativa, é 

necessário a demonstração do dolo, não bastando a modalidade culposa, logo, é o 

mesmo que dizer que a moralidade pública está adstrita ao conceito de boa-fé, 

permitindo-se de certa forma a imprudência ou negligência do administrador – 

como se não houvesse uma imputação objetiva ao administrador, como se os prin-

cípios da administração pública  fossem meros indicativos de conduta, e não dire-

trizes vinculantes para administração pública.  
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O que impressiona, é o argumento utilizado pela corrente que defende tal 

posicionamento, - que a Lei de Improbidade Administrativa não se destina a punir 

o administração inábil ou outras ilegalidades não previstas na lei -  defendendo-se 

que nem toda ilegalidade é improbidade –tal postura nitidamente desconecta a 

moralidade da legalidade. Tomando-se a improbidade como ato de corrupção aten-

tatório à boa administração pública – que certamente é ato violador de princípio 

constitucional administrativo – Tal posição não se sustenta com fortes bases teóricas 

já explanadas ao longo desse estudo. Aliás, vai contra tradição que se entendia con-

solidada na doutrina brasileira: “[...] com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a 

moralidade administrativa é que o desvio de poder passou a ser visto como hipóte-

se de ilegalidade, sujeita [...] ao controle judicial” (DI PIETRO, 2012. p.78.). 

Posições como essa que não propiciam autonomia necessária ao princípio da 

moralidade enquanto forma de controle da ética pública, sustentaram o polêmico 

julgado que tratou da configuração de nepotismo no Brasil. Tal julgamento que 

causou estranheza e desconforto aos defensores da autonomia do princípio da 

moralidade administrativa como princípio máster e balizador da administração 

pública –foi  o julgamento temerário  do Superior Tribunal Justiça acerca da impro-

bidade administrativa.  

No acórdão defendeu-se a ideia de que a improbidade administrativa por 

nepotismo só se configura depois da Súmula Vinculante 13 do Supremo Tribunal 

Federal. Quer dizer que antes não era violação ao princípio da moralidade adminis-

trativa...porque o gestor “não achava” que seu ato era imoral (embora a súmula n. 

13 atestou que o mesmo era sim imoral). Ou seja, apesar de ter descumprido o prin-

cípio da moralidade administrativa, como não havia a súmula que manifestava a 

posição do Supremo, não poderia ser enquadrado como improbidade face ao art. 11 

da Lei 8.429. 

“Decisão: Não configura improbidade administrativa a contratação, por 

agente político, de parentes e afins para cargos em comissão ocorrida em data ante-

rior à lei ou ao ato administrativo do respectivo ente federado que a proibisse e à 

vigência da Súmula Vinculante 13 do STF. A distinção entre conduta ilegal e condu-

ta ímproba imputada a agente público ou privado é muito antiga. A ilegalidade e a 

improbidade não são situações ou conceitos intercambiáveis, cada uma delas tendo a sua 

peculiar conformação estrita: a improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito mal-

são do agente, atuando com desonestidade, malícia, dolo ou culpa grave. A confusão con-
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ceitual que se estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade deve provir do caput 

do art. 11 da Lei 8.429/1992, porquanto ali está apontada como ímproba qualquer 

conduta que ofenda os princípios da Administração Pública, entre os quais se ins-

creve o da legalidade (art. 37 da CF). Mas nem toda ilegalidade é ímproba. Para a 

configuração de improbidade administrativa, deve resultar da conduta enriqueci-

mento ilícito próprio ou alheio (art. 9 º da Lei 8.429/1992), prejuízo ao Erário (art. 10 

da Lei 8.429/1992) ou infringência aos princípios nucleares da Administração Públi-

ca (arts. 37 da CF e 11 da Lei 8.429/1992). A conduta do agente, nos casos dos arts. 9 º e 

11 da Lei 8.429/1992, há de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a demonstração 

desse elemento subjetivo. Nas hipóteses do art. 10 da Lei 8.429/1992, cogita-se que possa ser 

culposa. Em nenhuma das hipóteses legais, contudo, se diz que possa a conduta do agente ser 

considerada apenas do ponto de vista objetivo, gerando a responsabilidade objetiva. Quando 

não se faz distinção conceitual entre ilegalidade e improbidade, ocorre a aproximação da 

responsabilidade objetiva por infrações. Assim, ainda que demonstrada grave culpa, se não 

evidenciado o dolo específico de lesar os cofres públicos ou de obter vantagem indevida, bens 

tutelados pela Lei 8.429/1992, não se configura improbidade administrativa. REsp 

1.193.248-MG, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 24/4/2014 (Grifos 

nossos) (BRASIL, 2014)”. 

 

Enfim, certamente aqui não se pretendeu esgotar tema de tamanha comple-

xidade e envergadura, e tão contraditório entre discursos doutrinários e práticas 

jurisprudenciais, mas apenas de trazer a baila algumas reflexões necessárias para 

um tratamento mais responsável e condizente com a significância do princípio da 

moralidade para a relação entre governante e governado, com especial atenção às 

contribuições que uma leitura responsável e complexa desse princípio propiciará ao 

controle dos atos corruptivos na contratação pública. 
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Conclusão 

 

A complexidade da interpretação do princípio da moralidade envolve a 

transcendência de um pensar meramente normativo. Refletir sobre a moralidade 

administrativa significa buscar normas de conduta que não estão assentadas de 

modo expresso no ordenamento jurídico. Para tanto, o jurista tem de sair de sua 

zona de conforto situada no plano sintático-analítico para fazer, em um primeiro 

momento, um inventário das normas morais conectadas com a Administração 

Pública. Isto significa realizar um exame do seu peculiar mundo da vida, ou seja, 

uma relação de seus processos pessoais de vivência com as expectativas da comu-

nidade. Entretanto, só um inventário de normas mais pertinentes à Administração 

Pública não é suficiente. O operador jurídico terá de ter a capacidade a competência 

de avaliar estas normas morais diante das melhores tradições republicanas e os 

demais princípios de bom governo e de solidariedade social estabelecidos na Cons-

tituição, para aí então fazer a reentrada desta norma no Direito enquanto uma regra 

de conduta já jurídica. 

O que se vê, contudo, ou é a falta de rigor no que toca à reflexão sobre os 

processos de recepção da moralidade administrativa no campo da interpretação do 

Direito, ou a eliminação completa da cláusula de abertura contida no princípio, ao 

se buscar o significado de moralidade dentro das normas positivas já existentes. Se 

é para meramente se fazer uma interpretação sistemática dos referenciais positivos 

já consagrados, para que então existir um princípio de moralidade administrativa? 
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A contratualização de políticas públicas

 

 

       Pedro Cruz e Silva** 

        

 

1. Quando falamos de políticas públicas, é recorrente a tendência para que a 

abordagem temática se faça sobre os “setores” abrangidos por essas políticas públi-

cas; neste sentido, fala-se de políticas públicas de integração, políticas públicas am-

bientais, políticas públicas sociais, políticas públicas culturais, políticas públicas 

desportivas, entre tantos outros exemplos. Em outras circunstâncias, é também 

usual falar-se de políticas públicas a propósito de grupos sociais, designadamente 

quando se pretende demonstrar aqueles casos em que um determinada política, 

como uma opção valorativa, se centre na proteção de um grupo ou de uma classe 

social específica. A esse propósito, é muito comum falarmos de políticas públicas de 

proteção aos desempregados; políticas públicas de apoio às minorias (raciais, reli-

giosas, de orientação sexual, por exemplo); políticas públicas de auxílio à imigração 

ou aos migrantes em geral. 

Ora, o objeto desta minha sucinta intervenção escapa, de todo em todo, a essa 

genética; queria, perante vós, abordar as políticas públicas centradas na escolha dos 

meios ou dos instrumentos a partir dos quais elas são realizadas e levadas a cabo 

junto dos seus efetivos destinatários.  

O ponto é este: é, de facto, muito comum que as políticas públicas sejam, 

num primeiro momento, definidas em planos políticos ou planos governativos 

(quer de âmbito nacional, quer de âmbito local); posteriormente, a escolha, concreta, 

dos grupos sociais abrangidos, bem como do recorte final de determinada política 

pública, consta de uma lei, a qual, por sua vez, será desenvolvida a partir de uma 

sucessão de decisões de órgãos do sector público (ou, já por vezes, do sector priva-

do) com competência executiva.  

 

                                                                        

* O presente artigo corresponde, sem alterações, ao texto que serviu de base à intervenção profe-

rida no âmbito do XII Seminário Internacional de Políticas Públicas, organizado pelo Programa de Mes-

trado e Doutorado em Direito da UNISC – Universidade de Santa Cruz do Sul, entre 12 e 13 de Maio de 

2015, no Brasil. 

** Assistente Convidado da Escola de Direito da Universidade do Minho (Braga – Portugal). 
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A abordagem que proponho é outra e é a seguinte: e por que não o contrato? 

Não pode o contrato ser o meio ou o instrumento escolhido para a definição e exe-

cução das políticas públicas? E, caso a resposta seja afirmativa, quais serão as impli-

cações, tanto para a política pública em si mesmo considerada, como para os seus 

destinatários? Haverá algumas? Muda radicalmente a feição ou o conteúdo pro-

gramático da política pública em função da mesma ser concretizada através de um 

instrumento jurídico consensual? Vou, nos minutos que se seguem, tentar dar uma 

resposta a estas questões, ou a outras que, entretanto, surjam. 

 

2. A figura jurídica do contrato é, hoje, uma realidade incontornável do 

moderno Direito Administrativo. Em tempos recuados, foi determinantemente 

recusada a possibilidade do contrato – que pressupõe, em qualquer circunstância, o 

equilíbrio das posições contratantes, como resultado do seu carácter consensual – 

fazer parte do catálogo de meios disponíveis à administração pública. De facto, a 

administração autoritária, típica do Estado liberal, não podia consentir, no seu 

âmago, a utilização de recursos jurídicos que necessitassem do consentimento da 

contraparte. Hoje, a realidade é muito diversa. O contrato surge, em posição de 

paridade valorativa com o ato e regulamento, no centro da doutrina e das leis admi-

nistrativas. Admite-se, nos mais largos termos, a utilização do contrato por parte da 

administração pública e, em algumas circunstâncias – suficientemente (e simboli-

camente) presentes no nosso Código dos Contratos Públicos e no nosso “novíssimo” 

Código do Procedimento Administrativo – o próprio contrato pode substituir a 

prática da decisão unilateral juridicamente corporizada no ato administrativo. E se 

assim é, como parece que é, o que impede que o contrato seja um dos instrumentos 

de definição da políticas públicas, ao lado da lei e do ato administrativo? Por mim, 

nada impede. É bem certo que o contrato, principalmente nas aulas de Direito 

Administrativo aos alunos da graduação/ licenciatura em Direito, ainda não assume 

essa posição de destaque que, indiscutivelmente, merece. A lecionação desta vasta 

área do Direito público ainda se mostra, pelo menos em Portugal, demasiado amar-

rada à sua raiz francesa, que continua a insistir no Direito administrativo como a 

ciência jurídica que estuda, por um lado, as relações autoritárias entre a administra-

ção pública e os cidadãos e, por outro lado, a organização e a dinâmica da própria 

administração pública. Vistas as coisas por esta perspetiva, não sobram dúvidas de 

que o contrato aparenta ser uma “realidade jurídica” demasiado distante, e, por isso, 
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pouco ou nada “encaixada” (ou “encaixável”...) no estudo do Direito administrativo. 

A cultura jurídica administrativa é, ainda, demasiado “atocêntrica”, se me permi-

tem a expressão, para que o contrato possa assumir, desde já, o lugar que merece. 

Importa, sem dúvida, refletir sobre isso e intervir rapidamente. O tema desta minha 

intervenção é, apenas, (mais um) modestíssimo contributo para a chamada de aten-

ção que se impõe quanto ao papel do contrato no centro do Direito administrativo. 

De resto, são as próprias leis que vão abrindo e forçando esse caminho. Veja- 

-se o caso, paradigmático a esse respeito, do que se vai passando na estruturação 

jurídica do poder local em Portugal. Desde 2013 que o nosso país conta com uma 

nova lei de atribuições e competências das entidades locais. Ora, no centro desse 

regime jurídico, a que todos ainda se tentam adaptar, está o contrato – mais especi-

ficamente, o chamado “contrato interadministrativo” – como instrumento jurídico 

privilegiado de conexão e de ligação entre o poder central e o poder local e, por sua 

vez, os vários níveis do poder local (municípios e freguesias). O que significa que, 

neste contexto determinado, o contrato assume-se como fonte de poderes públicos, 

o que vem, afinal, a significar que o contrato é, pois, o (e sublinhamos: “o”) instru-

mento principal de concretização de políticas públicas à escala municipal ou, pelo 

menos, “infra-estadual”. Já não se trata de uma escolha da doutrina ou das divaga-

ções académicas daquela parte da universidade portuguesa que se dedica ao Direi-

to administrativo. É a própria lei que, neste caso (como em outros), força o enten-

dimento do contrato como fonte de poder público.  

Os exemplos, aliás, são vários. São demasiados, até, para que não se veja o 

contrato como, já nos dias de hoje, um instrumento de elevado relevo no coração da 

definição de políticas públicas. Não foi, seguramente, por acaso que um destacado 

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, o Sr. Professor 

Doutor Barbosa de Melo, afirmou, já em 2008, que “o contrato se tornou no centro 

do universo jurídico-público”. 

 

3. Apesar das inúmeras tentativas, não consegui encontrar a fonte; mas li, há 

algum tempo atrás, numa revista da especialidade dos contratos públicos, que data 

dos anos sessenta dos século passado a existência de um estudo norte-americano 

sobre a eficácia das políticas públicas, realizando uma comparação entre políticas 

públicas desenvolvidas pelo método tradicional, isto é, por definição legislativa e 

aplicação governativa, e políticas públicas desenvolvidas através da contratualiza-
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ção com terceiros (do próprio setor público ou setor privado) para a execução das 

mesmas tarefas. Confesso que, neste momento, não me recordo das respetivas con-

clusões. Mas talvez esse nem seja o ponto mais relevante; o que, de facto, é relevan-

te notar é que, pelo menos há cinquenta anos, há quem, no seio do Direito adminis-

trativo, se dedique à tarefa de propor o contrato como meio de definição e execução 

de políticas públicas.  

Ora, esta admissão do contrato como meio de definição e de execução de 

políticas públicas transporta para o Direito administrativo, por si só, uma dimensão 

ainda insuficientemente trabalhada, qual seja a da “administração por resultados”. 

Se admitirmos o contrato como instrumento de prossecução de políticas públicas, 

estamos, do mesmo passo, a virar a própria administração pública para o exterior, a 

colocar na sua órbita um conjunto de entidades – públicas e privadas – que, ao abri-

go de um contrato, passam a desempenhar um conjunto significativo de políticas 

públicas em substituição da própria administração pública. Este “recentramento” 

da atividade administrativa, do interior para o exterior, da lógica dos poderes para 

a lógica dos resultados, aparenta ser uma nova face do direito administrativo que 

merecerá a mais cuidada reflexão e para a qual seguramente estamos todos convi-

dados.  

Por outro lado, ainda há bem pouco tempo alguma imprensa europeia fazia 

eco do impacto financeiro do contrato como instrumento para o cumprimento das 

funções dos vários Estados-membros da União Europeia. Neste sentido, os núme-

ros divulgados demonstram que trinta e cinco por cento da despesa pública e 

dezassete por cento do PIB de toda a União Europeia estão afetos à execução de 

políticas públicas através de contratos. Tais números são, neste sentido, inequívo-

cos: uma parte já muito considerável do gasto ou da despesa pública é realizada 

através de contratos o que, por sua vez, arrasta a conclusão de que, até numa pers-

petiva puramente financeira, o contrato vem assumindo um papel destacado como 

meio ou instrumento preferido para o bom desempenho de determinadas políticas 

públicas.  

 

4. Há, todavia, um passo inultrapassável na compreensão do contrato na 

dinâmica da efetivação das políticas públicas que se mostra resumido na seguinte 

questão: sempre que a administração pública lança mão de um contrato está, ao 

mesmo tempo, a executar uma política pública? Parece claro que não! Quando um 
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determinado serviço público compra papel, ou um veículo automóvel, ou uma 

fotocopiadora, está, do mesmo passo, a cumprir uma política pública? Sem prejuízo 

da definição sempre imprecisa do que seja uma “política pública”, estou convenci-

do que estas aquisições não revelam, em si mesmas, nenhuma definição de políticas 

públicas. 

Pode, pelo contrário, afirmar-se que o contrato estará ao serviço de determi-

nadas políticas públicas quando, para além do seu conteúdo típico (partes, objeto, 

preço, por exemplo), se acrescenta ao seu teor um segmento ou parte que, em con-

dições de “normalidade contratual”, não estaria ali prevista. Isto é: o contrato 

assume a execução de políticas públicas quando lhe são apostas certas cláusulas 

“exorbitantes” ao próprio objeto contratual. O raciocínio é o seguinte: o contrato de 

empreitada de obra pública assumirá a vocação de promotor de políticas públicas 

ambientais ou sociais, por exemplo, quando exigir ao empreiteiro que, na execução 

da obra, utilize determinados produtos “amigos do ambiente” ou quando seja obri-

gado a contratar, em certa percentagem, um número definido de desempregados de 

longa duração. Era perfeitamente possível que o contrato de empreitada nada esti-

pulasse quanto a estas obrigações, sem que isso representasse qualquer problema 

para a construção daquela obra pública em concreto. Todavia, ao invés de ser esti-

pulada, em letra de lei, a obrigação de todos os adjudicatários de obras públicas 

recorrerem a certos produtos ou à contratação de certas pessoas pertencentes a 

determinados grupos sociais, tal obrigação passa a constar de contrato, forçando o 

cumprimento dos mesmos objetivos, mas neste caso por recurso a um mecanismo 

jurídico diferente do legislativo.  

As diretivas comunitárias sobre contratação pública (principalmente aquelas 

que estiveram na origem ao nosso Código dos Contratos Públicos – em especial, a 

Diretiva 2004/17/CE e a Diretiva 2004/18/CE, ambas do Parlamento e do Conselho 

Europeu, de 31 de março) foram capazes de compelir ou de provocar a inserção de 

políticas públicas nos contratos celebrados pelas entidades adjudicantes. Tais pers-

petivas saíram reforçadas com as “novas” diretivas comunitárias da contratação 

pública, em especial a Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento e do Conselho, de 26 de 

fevereiro de 2014, relativa aos contratos públicos nos setores gerais e que revoga a 

referida Diretiva 2004/18/CE. É assumido por este instrumento legislativo que, no 

seguimento da aprovação da “Estratégia Europa 2020”, o crescimento inteligente, 

sustentável e inclusivo do espaço europeu passa pelo desenvolvimento de uma 
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economia baseada no conhecimento e na inovação, que utilize eficazmente os recur-

sos disponíveis, e que promova níveis elevados de emprego, assim se assegurando 

a coesão social e territorial. Ora, os contratos públicos são um instrumento (subli-

nho: “instrumento”) fundamental para alcançar estes objetivos. É possível definir 

um conjunto significativo de novas linhas de políticas públicas que sejam alcança-

das através (repito: “através”) do contrato público. Para tanto, é suficiente que as 

regras jurídicas da contratação pública admitam, ou prevejam, a introdução de 

cláusulas “acessórias” (dir-se-ia: exorbitantes) aos próprios contratos, que consubs-

tanciem, elas mesmas, a concretização desses objetivos de políticas públicas.  

Que exemplos poderemos dar a este respeito? Entre muitos outros, escolho 

os seguintes: em primeiro lugar, a introdução de cláusulas de cálculo dos custos ao 

longo do ciclo da vida. As propostas dos candidatos à celebração do contrato públi-

co devem incluir um espaço especificamente dedicado ao cômputo dos custos do 

ciclo da vida de um determinado produto, equipamento ou serviço. Na verdade, o 

custo, para o erário público, de um determinado equipamento social, por exemplo, 

não se esgota no momento do pagamento da sua construção; ao longo dos anos 

seguintes, esse mesmo equipamento importará custos relacionados com a sua utili-

zação, com a sua degradação, eventualmente com o seu desmantelamento, no caso 

de se tratar de um equipamento com um tempo de vida pré-determinado. Os custos 

ambientais, os custos económicos, os custos financeiros, os custos sociais, devem 

estar descritos, desde logo, na própria proposta dos candidatos, assim se concreti-

zando a definição de políticas públicas de sustentabilidade ambiental, designada-

mente, para os edifícios ou equipamentos públicos. 

Em segundo lugar, a imposição de rótulos. As autoridades públicas devem 

poder exigir que os produtos que adquirem contenham rótulos específicos, que 

certifiquem determinadas características ambientais, sociais, laborais, ou outras. 

Em terceiro lugar, a estipulação de sanções por violação da legislação laboral, 

social ou ambiental vinculativa. Deve ser possível que um determinado operador 

económico seja excluído do concurso, ou veja ser revogado o seu contrato com o 

setor público, nos casos em que se identifiquem infrações a obrigações previstas na 

legislação da União Europeia nos domínios social, laboral ou ambiental, indepen-

dentemente da qualidade inatacável da respetiva proposta. 

Em quarto e último lugar, a parceria para a inovação. As entidades públicas 

da União Europeia devem poder estabelecer parcerias com empresas privadas, 
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tendentes ao uso, em comum, de conhecimentos e pesquisas técnicas e científicas, 

em ordem à criação de novos produtos, obras e serviços, mais sustentáveis a médio 

e longo prazo, em todos os domínios (social, cultural, económico, ambiental); findo 

este período, e conhecidos esses novos produtos, obras ou serviços, então sim, cele-

brar-se-á o contrato definitivo de aquisição por parte do setor público.  

Em todos estes quatro exemplos, o que se evidencia é que a contratação 

pública poderia ocorrer, como tradicionalmente ocorria, sem que se ponderassem 

os custos do ciclo da vida, os rótulos dos produtos, a exclusão por violação de re-

gras não atinentes ao concurso ou à execução daquele contrato em concreto ou sem 

que se utilizassem recursos comuns para a inovação ou investigação; todavia, a 

possibilidade dos contratos públicos passarem a incluir cláusulas deste tipo, ou de 

outros, revela, ao mesmo tempo, a concretização de políticas públicas de inovação, 

de sustentabilidade financeira ou ambiental, as quais, podendo ser definidas em lei, 

passam a ser executadas, afinal, por contrato ou através do contrato. Penso que, por 

recurso a estes exemplos, melhor se compreende qual é, pois, a parte ou segmento 

do contrato que evidencia a execução de políticas públicas: é, normalmente, aquela 

parte do contrato que, se não existisse, não ficaria comprometida a execução do 

próprio contrato; todavia, a inserção, exorbitante à “normalidade contratual”, des-

tas cláusulas vem revelar, pois então, a promoção e execução, em concreto, de valo-

res muito caros a políticas públicas setoriais de promoção do emprego, de valoriza-

ção dos recursos financeiros ou de sustentabilidade ambiental. No fundo, estas 

cláusulas acessórias, concretizadoras de políticas públicas, são a tradução prática do 

critério do “value for money”, que nos impõe a valorização, até à exaustão, dos escas-

sos recursos públicos disponíveis.   

 

5. A contratualização de políticas públicas, ou a execução de políticas públi-

cas através do contrato, representa, por outro lado, um conjunto de riscos ou de 

perigos que importa conhecer. Não é este o lugar, nem para isso tenho ainda tempo 

disponível, para debater, com a profundidade que se exige, o verdadeiro alcance 

destes perigos. Limitar-me-ei, por isso, a deixar nota deles. 

A execução de políticas públicas através do contrato, na medida em que ope-

ra uma “substituição do poder público” (isto é, uma entidade privada passa a ser, 

por força do contrato, a entidade que promove e que assegura determinada política 

pública), arrasta consigo os perigos do descentramento da responsabilidade. Ou 
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seja: a responsabilidade pela execução de políticas públicas passa a estar dissemi-

nada por um conjunto de entidades públicas e privadas que, ao abrigo do contrato, 

se responsabilizam por essa mesma execução. Ora, isto diminui as garantias dos 

cidadãos, que passam a ter, perante si, não já um ente público determinado, mas 

uma pluralidade de outros entes, públicos ou privados, que consigo dialogam e 

contactam. Estes fenómenos de disseminação do poder público acarretam, em 

qualquer circunstância, riscos não dispiciendos para os cidadãos e para a garantia 

da oferta da boa prestação de serviços públicos. 

Por outro lado, a fragmentação do poder público e a inerente pulverização 

desse mesmo poder, disseminada por vários entes, transforma o Estado (ou o setor 

público) num gestor de contratos. Ao invés de assumir, para si, um conjunto de 

atribuições legalmente concedidas, e, a partir daí, desenvolver, através de atos de 

poder público, determinadas políticas públicas, o Estado passa a ser um gestor dos 

contratos – dos muitos contratos, aliás – que atribuem a muitas entidades uma 

pequena parcela de poder público. Todavia, esta gestão, principalmente nos casos 

de contratos de longa duração, obriga a que o mesmo Estado seja especializado ou 

que detenha conhecimentos técnicos e científicos pelo menos equiparáveis aos deti-

dos pelas entidades privadas que, em sua substituição, operam nos respetivos mer-

cados. Estaremos em condições de garantir, em Portugal ou aqui no Brasil, que esta 

equiparação existe mesmo? 

Por outro lado ainda, e decorrendo do ponto anterior, um dos maiores riscos 

a que temos assistido é o da captura do Estado (ou do setor público) por parte das 

entidades privadas que, ao abrigo do contrato, se substituem ao mesmo Estado no 

exercício da ação pública. Uma das maiores dificuldades que se podem apontar à 

contratualização de políticas públicas é aquela que resulta da designada “assimetria 

do conhecimento”, isto é, da discrepância entre o conhecimento possuído pelo 

Estado quando lança o procedimento ou quando executa o contrato e aquele outro 

conhecimento detido pela entidade privada “beneficiária” do contrato. Ora, é esta 

discrepância ou assimetria do conhecimento (que resulta de razões variadas mas 

que, no fundo, se reconduzem sempre à fonte do conhecimento, é dizer, aos meios 

financeiros disponíveis), que tantas e tantas vezes existe a benefício da entidade 

privada, tem mantido capturado o Estado, impondo-lhe certos tipos contratuais, ou 

certas cláusulas específicas, que, afinal, não resultam de nenhuma política pública, 

mas, apenas e tão só, de políticas de interesses privados. 
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É, assim, necessária e imprescindível a mobilização dos académicos e dos 

estudiosos do Direito e, em particular, do Direito administrativo, para a análise e 

pesquisa destas “novas” realidades. Se, em algum de vós, consegui despertar essa 

atenção, já me posso dar por satisfeito. 

Muito obrigado pela vossa atenção.      
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