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RESUMO

O controle de constitucionalidade sob a perspectiva dos Tribunais de Contas. Primeiramente, faz-
se uma abordagem acerca dos denominados 6rgdos de Contas, procurando-se analisar a origem
dos 6rgdos de controle das finangas do Estado, no direito comparado, apresentando os principais
modelos existentes. Analisa-se a origem, no direito brasileiro, dos Tribunais de Contas, fazendo-
se um pequeno estudo acerca da evolucdo de suas competéncias, tendo como referéncia as
diversas Constituicdes no Brasil. Discute-se, ainda, acerca de sua natureza juridica, se pertencem
ou ndo a quaisquer dos poderes do Estado, e de suas funcdes. Passa-se, em seguida, a analisar em
que consiste o controle de constitucionalidade, quais os sistemas existentes e o utilizado pelo
Brasil. Apresentam-se os diversos critérios utilizados pelos doutrinadores para classifica-lo.
Apontam-se quais 0s 6rgdos incumbidos do exercicio de tal funcdo. Estuda-se a competéncia dos
Tribunais de Contas para o exercicio do controle de constitucionalidade, com analise em especial
a Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal. Analisa-se a possibilidade de o Executivo se recusar
aplicar dada lei sob o argumento da inconstitucionalidade. Aborda-se a relevancia da funcéo
fiscalizatdria dos Tribunais de Contas, relacionando-a com os direitos fundamentais e o regime
democrético, tendo como supedaneo os principios da legalidade, legitimidade e economicidade,
para fins de justificar a competéncia do exercicio do controle de constitucionalidade por esses
orgdos. Analisa-se qual a modalidade de controle exercido pelos Tribunais de Contas, se difusa
ou concentrada ou ambas e qual o procedimento a ser seguido. Conclui-se que, em face da
relevancia das funcbes por eles desenvolvidas, possuem competéncia para, incidentalmente,
declarar a inconstitucionalidade de dada lei ou ato normativo, quando relativos as suas
atribuicOes, ndo existindo, entretanto, procedimento uniforme a ser seguido, e, com relacdo, aos
Tribunais de Contas da Unido, ndo ha qualquer regulamentacdo nesse sentido.

Palavras-chave: Tribunais de Contas. Fiscalizacdo de contas publicas. Controle de
Constitucionalidade.
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INTRODUCAO

A atuacdo do Estado deve sempre visar ao atendimento dos anseios da sociedade. A fim de
garantir, aos cidaddos, a prestacdo de servigcos essenciais, tais como educagdo, moradia,
transporte, salde, lazer, dentre tantos outros direitos, o Estado arrecada recursos, sendo que o
Tesouro Publico, na maior parte, € composto de receitas provenientes de contribuicdes

compulsorias arrecadadas junto a coletividade por meio da tributagéo.

Tendo, portanto, a funcdo de gerir o dinheiro publico, o Estado dever estar sujeito a
fiscalizacdo para fins de controle econdémico-financeiro de seus gastos, e este controle, na maioria
dos paises, é realizado ou auxiliado por uma instituicdo propria, cuja funcdo primordial é velar
pelas contas do Governo. No Brasil, esse 6rgao é o Tribunal de Contas, que existe a nivel federal,
estadual e municipal, auxiliando o Poder Legislativo no controle externo da Administracéo

Publica.

O Tribunal de Contas no Brasil foi instituido pela primeira vez em 1890, pelo Decreto n°
966-A, por iniciativa do entdo Ministro da Fazenda Ruy Barbosa, sendo 6rgdo de envergadura

constitucional desde a promulgacao da Constituicdo Republicana de 1891.

Além de ter a composicdo e a maioria das competéncias previstas na propria Carta Magna
de 1988, a funcdo justificadora de sua existéncia, qual seja, a fiscalizagdo das contas publicas, é
hoje reconhecidamente principio sensivel da nossa Constituicdo Cidadd, previsto no seu art. 34,
VII, “d”, e 35, Il, o qual estabelece ser caso de intervencdo federal e estadual a ndo prestacédo de

contas por parte do respectivo Poder Executivo.

Em face do preeminente papel dessa instituicdo de controle, precisamente no Estado
Democratico de Direito, dentre as demais competéncias previstas no art. 71 da CF/88, questiona-
se acerca da possibilidade de essas Cortes de Contas, no sistema constitucional brasileiro, no qual

0 controle de constitucionalidade é eminentemente jurisdicional, principalmente o controle



repressivo, exercerem o controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos que serviram
de supedaneo para pratica de atos por agentes publicos sujeitos a fiscalizacdo pelos Tribunais de
Contas. Para tanto, tomar-se-4, como ponto de partida, o enunciado da Sumula 347 do Supremo
Tribunal Federal, editada em 1963, sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, que confere aos
Tribunais de Contas a competéncia para, dentro de suas atribuicbes, apreciarem a

constitucionalidade de leis e atos normativos do poder pablico.

Diante dessas noc¢des introdutdrias, alguns questionamentos serdo respondidos, nesse
estudo monogréfico, tais como: embora no ordenamento juridico brasileiro ndo haja previsao
legal acerca da possibilidade de os Tribunais de Contas exercerem o controle de
constitucionalidade, tal competéncia pode, por eles, ser exercida em face da primazia de suas
funcdes - a fiscalizacdo econémico-financeira do tesouro publico -, bem como em decorréncia do
enunciado da Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal? Tal simula foi, de fato, revogada com a
edicdo da Emenda Constitucional n® 16, em 1965, que modificou o sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil? Ainda ha, hodiernamente, a possibilidade de os Tribunais de
Contas exercerem o controle de constitucionalidade? Em qual modalidade tal controle pode ser
exercido? Se no difuso, ha necessidade de observancia do quorum previsto no art. 97 da
Constituicdo Federal? E qual o procedimento a ser seguido?

A justificativa para a escolha do tema proposto decorre, principalmente, da escassa
discussdo acerca da problematica levantada. Junte-se a esse fato, o atual entendimento do STF
negando aplicacdo a Simula em questdo, quando, na atual ordem politico-juridica, mais do que
nunca, faz-se necessaria a atribuicdo de tal competéncia a 6rgdos responsaveis pelas verbas

publicas.

No que tange aos aspectos metodoldgicos, procede-se a pesquisa bibliografica e
documental, com analise aprofundada da jurisprudéncia dos tribunais patrios, principalmente do
Supremo Tribunal Federal, bem como dos Tribunais de Contas brasileiros — Tribunal de Contas

da Unido e Conselhos de Contas estaduais.

Seguindo todo esse raciocinio l6gico, com o objetivo de esclarecer as questdes suscitadas,
inicialmente, no primeiro capitulo, apresentamos uma anélise acerca da origem e natureza dos
6rgdos de Contas, no direito comparado, bem como na ordem juridica brasileira, sem nos

esquecermos de conceituar o instituto e apresentarmos 0s principais paradigmas no Direito



Internacional.

No segundo capitulo, faz-se uma abordagem, embora de forma perfunctéria, acerca do
controle de constitucionalidade. Inicialmente, busca-se a sua origem e 0s principias sistemas. Em
seguida, procura-se enquadrar o sistema adotado no Brasil, classificando o controle de
constitucionalidade sob diversos critérios, com atengdo especial no que tange ao controle por
Orgdos ndo pertencentes a estrutura do Judiciario, tais como o Executivo e Legislativo, o que
denota, existir, no Brasil, o denominado controle politico, em que pese ser eminentemente

jurisdicional.

O estudo dos assuntos acima aludidos é de grande importancia para esta pesquisa, pois
somente conhecendo um pouco os 6rgéos integrantes dos Tribunais de Contas, bem como em que
consiste 0 controle de constitucionalidade, podera se entender o porqué da celeuma levantada
pelos doutrinadores e analisada nesse estudo acerca da possibilidade de os Tribunais de Contas

exercerem o controle de atos normativos com a Constituicdo Federal.

E no terceiro capitulo do presente trabalho, entretanto, em que se resolve a questdo
principal, qual seja, a andlise acerca do exercicio do controle de constitucionalidade pelos
Tribunais de Contas, hodiernamente, verificando-se se ainda deve ser aplicada a Sumula 347 do
Supremo Tribunal Federal, ou se ela, de fato, foi revogada com a edicdo da Emenda
Constitucional n° 16 de 1965. Para tal intuito, faz-se abordagem, embora escassa, da doutrina
especifica sobre o tema, bem como analisa-se 0 entendimento passado e presente do Supremo

Tribunal Federal.

Esse, portanto, €, em sintese, 0o tema do presente estudo, que, como ja salientado, fora
escolhido em face de sua especificidade e, principalmente, pelo fato de a doutrina juridica ter

pouco discutido, merecendo, por tal motivo, atencdo redobrada.



1 DOS TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL

Os Tribunais de Contas, no Brasil, possuem envergadura constitucional, na medida em que
sua forma de composicdo e algumas atribuicdes encontram-se previstas na Carta Magna. S&o
instituicbes incumbidas de auxiliar o Poder Legislativo na fiscalizagdo da aplicacdo das verbas

publicas, e cujas decisdes sdo deliberadas por 6rgao colegiado.

O Tribunal de Contas da Unido, nos termos previstos no art. 73 da Constituicdo Federal de
1988, é integrado por 9 (nove) ministros, dentro os quais um terco deverd ser nomeado pelo
Presidente da Republica, enquanto ao Congresso Nacional cabe a escolha dos demais, na forma

disposta no respectivo regimento interno.

Os membros que compdem o tribunal terdo as mesmas prerrogativas, garantias,
impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica,
aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art. 40, da Lei
Suprema, e deverdo ser nomeados entre brasileiros que preencherem determinados requisitos
preestabelecidos, quais sejam: ter mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de
idade; idoneidade moral e reputacdo ilibada; notorios conhecimentos juridicos, contabeis,
econdmicos e financeiros ou de administragdo publica; e mais de dez anos de exercicio de fungéo

ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos mencionados anteriormente.

No que tange as funcdes desempenhadas pelo Tribunal de Contas da Unido, tem-se que
deverd, primordialmente, auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do controle externo e na

fiscalizacéo financeira da Unido.

Analisando-se o art. 70 da Constituicdo Federal de 1988, constata-se que cabe ao

Congresso Nacional a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial

L Art. 73, CF — O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro
proprio de pessoal e jurisdi¢do em todo o territdrio nacional, exercendo, no que couber, as atribui¢des previstas no
art. 96.



da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencgdes e renuncia de receitas, mediante controle externo,

assim como ao sistema de controle interno de cada Poder.

Tal funcdo, entretanto, ndo serd desenvolvida, isoladamente, pelo Congresso Nacional.
Este recebera o auxilio do Tribunal de Contas, que, além de emitir parecer prévio acerca das
contas do Poder Executivo, possui muitas outras competéncias de variadas e controvertidas
naturezas, a serem posteriormente analisadas com mais afinco, atuando ora como Orgao
opinativo, ora como controlador além de, segundo uma leva de doutrinadores, exercer fungdo

jurisdicional, ao julgar as contas dos administradores publicos.

Ressalte-se que tal Orgdo ndo existe apenas a nivel federal. A propria Constituicao
Republicana, em seu art. 75, prevé a existéncia de Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, a serem integrados por sete Conselheiros, bem como dos Tribunais e Conselhos de
Contas dos Municipios.

A tais 6rgdos de contas, deverdo ser aplicadas as normas pertinentes ao Tribunal de Contas
da Unido, no que couber, quanto & sua organizacao, composicdo” e fiscalizacdo, sendo que as

Constituicdes estaduais cabera dispor sobre os Tribunais de Contas respectivos.

Em face das funcBes que lhe foram atribuidas, pode-se afirmar, portanto, que os Tribunais
de Contas ndo sdo meros oOrgdos de fiscalizacdo. Na verdade, sdo instituicOes essenciais ao
desenvolvimento da democracia, sendo co-responsaveis pela efetivacdo do principio da probidade
administrativa, pois, nos termos previstos nos arts. 34, VII, d, e 35, 1, a prestacdo de contas pela

administracdo publica direta e indireta é principio sensivel do nosso ordenamento juridico.?

Feitas rapidas consideracfes acerca dessa instituicdo de controle, passar-se-a a analisar,
neste primeiro capitulo, alguns aspectos pertinentes a essas instituicdes, abordando-se,
perfunctoriamente, sua origem, tanto no direito comparado, quanto no sistema juridico do Brasil,

e sua natureza juridica.

2 Simula 653 do STF — No Tribunal de Contas estadual, composto por sete conselheiros, quatro devem ser
escolhidos pela Assembléia Legislativa e trés pelo Chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um
dentre auditores e outro dentre membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre escolha.

 Art. 34, CF — A Unifo ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (....) VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: (....) d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e
indireta. Art. 35, CF — O Estado néo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em
Territorio Federal, exceto quando: (...) Il - ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei.



1.1 Da origem e evolucéo dos Tribunais de Contas

A idéia de instituicbes com funcdo especifica de fiscalizar as contas publicas, em alguns
sistemas politicos, remonta a periodos antigos, sendo muito dificil, entretanto, identificar o

momento certo de sua criacdo. Como afirma Speck,

A identificacdo de um desses momentos, como inicio da criacdo de instituicGes
superiores de controle financeiro, terd sempre um certo grau de aleatoriedade. No estado
atual da pesquisa sobre essas institui¢des, grande parte das investigacfes séo realizadas
por integrantes dos oOrgdos de controle. A identidade das instituicdes superiores de
controle as quais os autores pertencem tendem a ter um impacto decisivo sobre a fixagdo
de uma data de referéncia para identificar as raizes historicas da instituic&o.*

Tém-se relatos mais precisos acerca do surgimento dessas instituicbes apenas por volta do
século XIX, com o surgimento dos Estados Modernos. Durante esse periodo, o controle era
executado de maneira técnica e sistematica por dérgdos especificos, sendo que, no entanto,
detinham competéncias bastante limitadas, além de ndo possuirem plena independéncia com

relacdo as demais funcdes estatais: ora estavam subordinados ao Executivo, ora ao Legislativo.

A origem das instituicbes de controle, em regra, decorre, principalmente, de dois fatores:
um de natureza gerencial, consistente na preocupacdo com a correta aplicagdo dos recursos

publicos, e outro de natureza liberal, em que se vé a necessidade de limitar o Poder Executivo.

A inquietacdo com relacdo a correta aplicacdo dos recursos publicos surge dentro do
proprio ambito da administracdo, implicando o surgimento de instituices de controle ligadas ao

Poder Executivo.

Citam-se, apenas a titulo ilustrativo de criacdo de O6rgdo de controle em face da
preocupacao com o bom uso dos recursos publicos, o Tribunal de Cuentas, na Espanha, criado no
século XV, bem como o Império Austro-Hungaro, em 1761. Segundo Speck, “em todos esses
casos, partia do Executivo a iniciativa de incluir, no programa de modernizacdo administrativa, a
criacdo de uma instituicdo que tivesse poder suficiente para controlar gestdo financeira de

administradores.”>

* SPECK, Bruno Wilhelm. Inovagdo e rotina no Tribunal de Contas da Unido: o papel da instituicdo superior de
controle financeiro no sistema politico-administrativo do Brasil. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2000, p.
27.

® SPECK, Bruno Wilhelm., op. cit., 2000, p. 33.



O mesmo ndo ocorre quando se busca instituir 6rgao de controle visando a limitacdo do
Chefe de Governo ou Estado. Nesse caso, ha vinculacdo ndo com o Executivo, mas, sim, com
Orgdos representativos, que correspondem, na Idade Média, as Cortes Gerais, e, nos modernos

sistemas politicos, aos 6rgdos do Poder Legislativo.

Em se tratando dessa alocacdo junto ao Poder Legislativo, a histéria nos indica que a
preocupacao em limitar a atuacdo do Executivo surgiu, primeiramente, de comissdes internas do
proprio Legislativo, especializadas em fiscalizar, surgindo, posteriormente, o modelo de
instituicOes externas de assessoria ao parlamento, com o qual podemos identificar os Tribunais de

Contas.

A Inglaterra pode ser considerada a precursora na instalacdo dessas instituices de controle
integrantes do Legislativo, tendo influenciado vérios paises a adotarem sistema de controle do
Executivo pelo Legislativo, pois, em 1861, criou-se o comité de contas publicas, no parlamento
britanico, encarregado de fiscalizar as contas da administracdo. J& em 1866, esse comité passou a

ser assistido por um auditor geral, instancia externa ao parlamento.

Ha&, ainda, quem remonte a periodo anterior o exercicio de funcdo fiscalizadora pelo
parlamento britanico. Kildare Gongalves Carvalho afirma que, no século X1V, antes mesmo de
ser atribuido o exercicio da funcéo legislativa, o parlamento britanico “reunia-se para ‘saber da
regularidade da captacdo de recursos pelos emissarios reais, para depois fixar as contribuicGes

dos feudos e escrevé-las, a pedido do rei’.”

A funcéo legislativa, na verdade, teria sido conferida ao parlamento, por meio de uma
barganha. Como 0 monarca consultava o parlamento para fazer leis e langar impostos, em troca

da extensdo de suas funcdes, como a legislativa, ndo se opunha ao citado langamento.

O modelo francés, no entanto, criando em 1807, denominado Cours des Comptes, trouxe
uma nova configuracdo para a instituicdo que ora se estuda, influenciando diversos paises, haja
vista o0 fato de a instituicdo de controle ficar equidistante dos demais poderes estatais. Na era
Napolebnica, La Cours de Comptes alcancou grande destaque em face das prerrogativas da

magistratura que restaram e restam, até hoje, asseguradas aos seus membros.

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 168.



As instituicbes superiores de controle, que, hodiernamente, no Brasil, denominamos de
Tribunal de Contas, portanto, nem sempre foram marcadas pela independéncia e autonomia com
relacdo aos demais poderes estatais, 0 que comprometia, sobremaneira, 0 desempenho de suas

funcoes.

Na verdade, esses 6rgdos amoldam-se a forma de governo adotada, bem como ao sistema
politico do pais, motivo pelo qual as suas transformacGes ndo sdo nitidamente percebidas, estando
ora vinculados ao Legislativo, ora ao Executivo, ora a nenhum deles. Ou seja, suas alteracdes
institucionais ocorrem muito mais pela dinamica do processo politico-administrativo do que por
motivos intencionais, como se percebera quando da anélise da evolugdo dos Tribunais de Contas

no Brasil, assunto pertinente a topico adiante do presente estudo.

1.2 Dos principais modelos de Tribunal de Contas no direito comparado

Importante fazer algumas consideracdes acerca dos principais modelos de Tribunal de
Contas existentes na Europa Continental, ressaltando o sistema adotado pela Inglaterra de
Controladoria e Auditoria Geral.

A primeira observacdo a ser feita consiste na diferenca entre os sistemas residente no fato
de que, em alguns, o controle é feito através de 6rgao colegiado, como o Tribunal de Contas, e,

em outros, por 6rgdo singular, como ocorre na Inglaterra e nos Estados Unidos.

Outro ponto interessante encontra-se na natureza de tais instituicdes, pois enquanto umas

possuem natureza jurisdicional, outras tém natureza administrativa.

Far-se-a, entretanto, apenas uma analise superficial acerca dos Tribunais de Contas de
alguns paises da Europa Continental, notadamente daqueles que, de algum modo, influenciaram a

criacdo dos Tribunais de Contas no Brasil.
1.2.1 Corte de Contas francesa

A Corte de Contas francesas €, nos dias atuais, a principal jurisdicdo administrativa
especializada da Franca, les juridictions financiéres. Cabe-lhe, em geral, a funcdo de julgar a

regularidade das contas publica, exercendo, portanto, a Corte de Contas funcgéo jurisdicional.


http://fr.wikipedia.org/wiki/Ordre_administratif_(France)#Les_juridictions_financi.C3.A8res#Les_juridictions_financi.C3.A8res

Suas decisdes, quando dotadas de jurisdicionalidade, sdo passiveis de revisdo pelo
Conselho de Estado, assim como também o sdo as decisdes de primeira instancia dos Tribunais
Administrativos. O mesmo ndo ocorre quando se trata de atribui¢fes de carater consultivo, nao

jurisdicional, tais como a elaboracdo de pareceres, relatérios anuais, etc.

Como leciona Eduardo Lobo Gualazzi,

[...] a Corte de Contas (Cours dés Comptes) permanece, nos dias atuais, como a principal
jurisdi¢do administrativa especializada de Franca. As decis@es finais da Corte de Contas
sdo passiveis de revisdo pelo Conselho de Estado, assim como o sdo as decisdes dos
Tribunais Administrativos da Franca, primeira instancia do contencioso administrativo.’

Esse tipo francés caracteriza-se pela realizacdo de fiscalizacdo posterior, ou seja, apés a
verificacdo das despesas. Cabe, assim, ao tribunal analisar se as despesas fora feitas de acordo
com as leis e regulamentos em vigor. Em face de caber-lhe apenas o exame a posteriori, com 0
qual ndo se impedem os abusos e as despesas ilegais, apenas busca punir os culpados, 0 modelo

francés ndo possuia muitos partidarios.
1.2.2 Corte de Contas italiana

A Corte de Contas italiana foi instituida em 1862, possuindo, assim como a brasileira,
status constitucional e competéncia relativa a contabilidade publica, dentre outras especificadas
em lei. Exerce, em suma, trés espécies de funcdes: de controle, administrativas e jurisdicionais.
Percebe-se, portanto, que, embora ndo haja dualidade de jurisdi¢do, como no modelo francés, o

Tribunal de Contas exerce funcdo jurisdicional.

De fato, na Italia, em que pese o entendimento de Eduardo Lobo Gualazzi, que defende,
apenas, a possibilidade de exercicio da funcdo jurisdicional pela Corte de Contas, ndo a
considerando 6rgdo do Poder Judiciario®, o texto da Constituicdo italiana é bastante claro em

admitir o recurso de cassacgao contra decisdo das Cortes de Contas.

Quanto ao momento do controle, tem-se o registro prévio com o veto absoluto as ordens de
pagamento mal classificado ou excedente do credito votado e relativo com relacéo aos decretos e

contratos, realizando, nesses casos, 0 registro prévio com reservas.

1.2.3 Corte de Contas belga

" GUALAZZI, Eduardo Lobo apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢ao
e competéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 159.
® GUALAZZI, Eduardo Lobo apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby., op. cit., 2005, p. 161.



Por altimo, tem-se o modelo belga, que, em apenas uma analise perfunctoria, ja que néo se
trata do tema central do presente trabalho, assemelha-se muito ao italiano, pois desenvolve
atividades de natureza administrativa e jurisdicional, assim como também exerce um controle
prévio. A diferenca entre ambos decorre do fato de que, no tipo belga, o registro prévio &,
sempre, com veto limitado: se a Corte de Contas se recusar a registrar o ato, comunica ao
ministro ordenante, que pode, licitamente, discordar dos fundamentos, caso em que 0 registro da

despesa € feito com reservas.

No Brasil, como se vera, o Tribunal de Contas foi instituido para funcionar nos moldes do
modelo italiano e belga.

Apds, uma pequena abordagem acerca da origem e evolugédo dessa instituicdo de controle,
bem como dos principais modelos existentes na Europa Continental, passemos ao estudo do

progresso do Tribunal de Contas no direito brasileiro.

1.3 Nas Constituicdes brasileiras

No Brasil, notadamente influenciado pelas nagdes ibéricas, desde o Impeério surgiram
propostas para a instituicdo de um oOrgao especifico de controle de receitas e despesas publicas,
um Tribunal de Contas. Na época, o enfoque principal ndo era a corrupc¢do, desvio de verbas e
fraudes, ao contrario do que se percebe hodiernamente, mas sim a necessidade de se conter gastos

excessivos e desnecessarios.

Dessa forma, foi que, em 1826, os senadores Visconde de Barbacena, José Inacio Borges e
Felisberto Caldeira Brant propuseram a introducdo de um orgao especializado. Como o projeto
previa apenas o controle posterior, considerado, pois, indcuo pelo senador Conde de Baependi,
ex-Ministro da Fazenda, foi, de modo ferrenho, por ele combatido. Para o senador Baependi,

apenas um tribunal que realizasse o controle antes da préatica do ato seria Util.

As tentativas de criacdo de um tribunal de controle financeiro do Governo persistiram
durante o Império, podendo-se citar o projeto elaborado, em 1838, pelo também entdo Ministro
da Fazenda, Marqués de Abrantes, e um eshoco de Manoel Alves Branco, Ministro das Finangas,
em 1845, que propOs a organizacdo de um Tribunal de Contas que apurasse, de fato, a



responsabilidade dos exatores da Fazenda Publica, com o poder de ordenar a prisdo dos

desobedientes e contumazes e de julgar a revelia as contas que tivessem de prestar.

A idéia, também, teve, como defensor, Pimenta Bueno (Marqués de Sdo Vicente), Silveira
Martins (Visconde de Ouro Preto) e Jodo Alfredo, ndo havendo, entretanto, éxito na instituicdo de

um érgdo de contas durante o Império.

Assim, apenas com a proclamacao da Republica, por iniciativa do ora ministro da Fazenda,
Ruy Barbosa, foi criado o Tribunal de Contas da Unido, em 07 de novembro de 1890, pelo
Decreto n° 966-A, figurando, pela primeira vez, na Constituicdo de 1891, permanecendo até os
dias atuais. Ressalte-se que, como se vera, suas competéncias nem sempre foram as mesmas.

Variaram de acordo com 0 momento politico do pais.

Propunha Ruy Barbosa a criacdo de um o6rgdo que realizasse o controle preventivo das
verbas publicas, com a incumbéncia de apreciar a legalidade da despesa antes mesmo que fosse
realizada, inspirando-se, portanto, no modelo italiano e belga de instituicdo de controle. Em suas

palavras:

Dois tipos capitais discriminam essas instituicfes [0s Tribunais de Contas], nos paises
que a tém adotado: o francés e o italiano... No primeiro sistema a fiscalizacéo se limita a
impedir que as despesas sejam ordenadas, ou pagas, além das faculdades do or¢camento.
No outro, a acdo dessa magistratura vai muito longe: antecipa-se ao abuso, atalhando em
sua origem os atos do Poder Executivo, susceptiveis de gerar despesa ilegal.

Dos dois sistemas, o ultimo é o que satisfaz cabalmente os fins da instituicdo, o que da
toda a elasticidade necessaria ao seu pensamento criador. Ndo basta julgar a
administracdo, denunciar o excesso cometido, colher a exorbitancia ou a prevaricacéo,
para as punir. Circunscritas a estes limites, essa fun¢do tutelar dos dinheiros publicos
serd muitas vezes inGtil, por omissa, tardia, ou impotente. Convém levantar, entre o
poder que autoriza periodicamente a despesa e 0 poder que cotidianamente a executa,
um mediador independente, auxiliar de um e de outro, que, comunicando com a
legislatura, intervindo na administracdo, seja ndo s6 o vigia, como a mao forte da
primeira sobre a segunda, obstando a perpetracdo das infragfes orcamentarias, por um
veto oportuno aos atos do Executivo, que direta ou indiretamente, préxima ou
remotamente, discrepem da linha rigorosa das leis de finangas.®

Os Tribunais de Contas, no Brasil, entretanto, jamais alcancaram esse perfil a que aludiu

Ruy Barbosa.

Em face de grande influéncia do entdo ministro da fazenda, o Tribunal de Contas foi

incorporando & Constituicdo de 1891, cuja Assembléia Constituinte, por sua Comissdo de Vinte e

9 BARBOSA, RUY. Exposicéo de Motivos de 07/10/1890. Revista do TCU n° 46, comemorativa do 1° Centenario, p.
199-213.



Um membros pendera para o sistema italiano de registro prévio com o veto absoluto, sendo que

foi aprovado apenas o0 exame prévio com o veto limitado.

Ressalte-se, entretanto, que o Decreto n°® 966-A/1890 dispensou mais atencdo a esta
instituicdo de controle do que a 12 Constituicdo Republicana, pois esta apenas mencionou, nas
Disposi¢des Gerais, que estava instituido, no Brasil, o Tribunal de Contas, sendo vejamos:

“Art 89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e despesa
e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso.

Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente da Repulblica com
aprovacdo do Senado, e somente perderdo os seus lugares por sentenca.”

Embora tecnicamente instituido em 1890, apenas em 1892, com a edi¢cdo do Decreto n°
1.166, de 17 de dezembro de 1892, o Tribunal de Contas passou a ter executoriedade, visto que o
Decreto n°® 966-A/1890 ndo chegou a ser regulamentado, por ter Ruy Barbosa abandonado o
Ministério logo depois de sua edicdo. Com esse decreto, o0 modelo brasileiro de Tribunal de
Contas aproximou-se, significativamente, do italiano, na medida em que o art. 30 do Decreto n°

1.166 firmara a competéncia para a recusa impeditiva absoluta.

O veto absoluto, caracteristico do modelo italiano, perdurou até 1896, quando a primeira lei
organica do Tribunal criou o registro sob reservas, existente no modelo belga, que autorizava a
realizacdo da despesa, mesmo quando o Tribunal ndo a aprovasse, devendo este fazer o registro

sob reservas.

A Constituicdo de 1934 manteve o Tribunal de Contas da Unido, conferindo-lhe atribuicdes
semelhantes ao que idealizara Ruy Barbosa, no que concerne ao controle prévio. Nesta
Constituicdo, o Tribunal de Contas foi inserido no capitulo referente aos 6rgaos de cooperacéo,

dos quais faziam parte, também, o Ministério Publico e os Conselhos Técnicos.

De fato, o seu art. 101 previa que todos os contratos que, de algum modo, influenciassem as
despesas e receitas s6 seriam havidos como perfeitos e acabados apds a realizacdo do registro
pelo Tribunal de Contas. Caso fosse indeferido, a execugdo do contrato deveria ficar suspensa até
0 pronunciamento do Poder Legislativo. Assim como 0s contratos, 0s atos administrativos que
resultassem obrigacdo ou pagamento pelo Tesouro Nacional também deveriam ser registrados
previamente. Ocorre que, nestes casos, a recusa do registro era proibitiva quando se tratava de

falta de saldo do crédito ou imputacdo a crédito impréprio.



Em se tratando dos demais atos, podia 0 Presidente da Republica, por meio de despacho,
autorizar a despesa, mesmo havendo recusa por parte dos Tribunais de Contas. Nestes casos, 0

registro prévio era feito com reservas, cabendo recurso ex officio para a Camara dos Deputados.

Além dessa funcdo, que pode ser caracterizada como uma espécie de “controle prévio”,
pela primeira vez foi estabelecida a emissdo do parecer prévio com referéncia as contas do Chefe

do Executivo, que deveria ser enviado a Camara dos Deputados.

Na Constituicdo de 1937, pejorativamente chamada de Polaca, inspirada na Constituicdo
fascista da Polénia, o Tribunal de Contas foi inserido no capitulo que tratava do Poder Judiciario,
sem, entretanto, dele fazer parte.

Era época do Estado Novo, caracterizado pelo autoritarismo de Getulio Vargas, estando,
portanto, todos os demais poderes, de certa forma, subordinados ao Poder Executivo. Nesse
contexto, todas as competéncias atribuidas pela Constituicdo de 1934 ao Tribunal de Contas

permaneceram, com excecao, apenas, do parecer prévio sobre as contas presidenciais.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, a competéncia para a fiscalizacdo
orcamentaria e financeira da Unido foi atribuida ao Congresso Nacional, com o auxilio do
Tribunal de Contas, nos termos do art. 22 da respectiva Carta Magna. Reporta-se desse momento
0 papel do Tribunal de Contas como 6rgdo auxiliar do Legislativo, desempenho este que
permanece até os dias atuais, estando, portanto, inserido dentro do capitulo referente ao Poder

Legislativo.

As competéncias, previstas no art. 77, em resumo, sdo as mesmas que Ihe foram atribuidas
pela Constituicdo Federal de 1934, quais sejam, o registro prévio e o julgamento das contas dos
responsaveis por dinheiros e outros bens publicos. Permaneceu, também, o julgamento da
legalidade dos contratos, também ja previsto na Constituicdo de 1937, mas acresceu-se 0

julgamento da legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes.

Em 1964, houve a supressdo da democracia, em face do golpe de Estado promovido pelos
militares. Por tal motivo, as atribui¢des do TCU sofreram algumas modifica¢des que passaram a
constar tanto na Constituicdo Federal de 1967, como na Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
Suas atribuigcdes eram muito mais restritas do que as constantes nas Cartas de 1934 e 1946, pois
ao Presidente da Republica, através do Ato Institucional n® 5, de 1968, foram conferidos amplos

poderes para interferir em outros setores do Estado.



De fato, foi retirada do Tribunal de Contas a competéncia para o exame e julgamento da
legalidade de concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ficando a cargo do Tribunal,
td0-somente, a apreciacdo da legalidade para fins de registro.™® Extinguiu-se, também, em 1967, o

registro prévio.

Como inovacéo, incumbiu-se ao Tribunal o exercicio de auditoria financeira e orgamentaria
sobre as contas das unidades dos trés poderes da Unido, tendo sido, a partir de entdo, introduzido,
no Brasil, o conceito de controle externo, exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio do

Tribunal de Contas, e de controle interno, realizado pelo préprio Poder Executivo.

No pertinente a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, a principal contribuicdo foi a
previsdo expressa de que fossem criados os Tribunais de Contas dos Estados e dos Municipios,
desde que, neste caso, 0 municipio tivesse pelo menos dois milhdes de habitantes e receita

tributéria superior a quinhentos milhGes de cruzeiros novos.

Em face desses requisitos exigidos é que, hodiernamente, s6 existem dois Tribunais de
Contas do Municipio, 0 do Rio de Janeiro e 0 de Sdo Paulo. Ressalte-se que a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi vedada, pelo art. 30, § 4° a criacdo de

Tribunais, Conselhos ou 6rgaos de Contas Municipais, mantendo o0s ja existentes.

Ultrapassado esse periodo nebuloso da histéria do Brasil, foi promulgada a Constituicdo
Federal de 1988, através da qual as competéncias atribuidas aos Tribunais de Contas foram,

substancialmente, alargadas.

Até entdo, o Tribunal de Contas preocupava-se, apenas, com o controle contabil, financeiro
e orcamentario, no que tange a legalidade do ato. Com o advento da Constituicdo, ao Tribunal de
Contas, foi incumbido o dever de velar pela legalidade, economicidade e legitimidade dos gastos
publicos. Passou, portanto, a ter competéncia para fiscalizar aspectos operacionais e patrimoniais,

tudo isso visando a melhoria do desempenho da administra¢do publica.

1.4 Natureza juridica

10 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Breve Histdrico. Disponivel em: http://www2.tcu.gov.br/portal/page.
Acesso em 28 de mar. 2007.
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E bastante controvertido o entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca da natureza
juridica dos Tribunais de Contas, remontando desde a sua criagcdo, como se percebe nas palavras

de Ruy Barbosa, em sua Exposicao de Motivos referente ao Decreto de 1890:

E, entre nos, o sistema de contabilidade orcamentaria defeituoso em seu mecanismo e
fraco na sua execucdo. O Governo Provisorio reconheceu a urgéncia inadiavel de
reorganiza-lo; e a medida que vem propor-vos € a criacdo de um Tribunal de Contas,
corpo de magistratura intermediaria a administracao e a legislatura, que, colocado
em posicdo autdbnoma, com atribuicBes de revisdo e julgamento, cercado de
garantias contra quaisquer ameacas, possa exercer as suas funcbes vitais no
organismo constitucional, sem risco de converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e
indtil. (grifos ndo originais)™

De fato, como se vera nas proximas linhas, os Tribunais de Contas ja foram considerados
como 0Orgaos pertencentes a cada uma das funcdes estatais, quais sejam, a executiva, legislativa e

judiciaria, variando o seu enquadramento de acordo com o respectivo sistema politico-juridico.
1.4.1 Teoria da Separacao dos Poderes do Estado e os Tribunais de Contas

Necessaria a realizacdo de uma pequena abordagem acerca do tema em epigrafe para

melhor entendimento acerca do estudo que ora se propde.

Primeiramente, ndo ha que se confundir distincéo das fun¢des do poder com separacéo dos
poderes. As funcdes, denominadas por alguns de essenciais, do Estado — legislativa, executiva e
jurisdicional — correspondem as atividades por ele desenvolvidas, analisadas sob o enfoque
material. N&o se leva, portanto, em consideracdo os 0rgdos que as exercem. Ja a divisdo dos
poderes consiste em atribuir a 6rgdos diferentes do Governo (6rgdo ou Poder Legislativo,
Executivo e Judiciario) a especializacdo de uma das funcdes estatais, recebendo, por tal motivo,
com excecao do Poder Judiciario, o nome da respectiva funcédo. Sensivel a esta distingdo foi José

Afonso da Silva:

Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario sdo expressbes com duplo
sentido. Exprimem, a um tempo, as funcGes legislativas, executivas e jurisdicional e
indicam os respectivos 6rgdos, conforme descricdo e discriminacdo estabelecidas no
titulo da organizacdo dos poderes.

1 BARBOSA, RUY. Exposicéo de Motivos de 07/10/1890. Revista do TCU n° 46, comemorativa do 1° Centenario,
p. 199-213.



Vale dizer, portanto, que o poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e
se compde de varias funcdes, fato que permite falar em distincdo das funcbes que
fundamentalmente séo trés: legislativa, executiva e jurisdicional.*?

Remonta a Grécia Antiga o surgimento da teoria acerca da triparticdo dos poderes estatais.
J& preconizava Aristoteles, em sua obra Politica, a existéncia de trés funcdes distintas exercidas
pelo poder soberano: a de editar normas gerais, a de aplicar referidas normas no caso concreto e a
de julgar, dirimindo os conflitos oriundos da execucdo das leis. Aristoteles, entretanto, descrevia
a concentracdo do exercicio de tais fun¢Bes na figura de uma Unica pessoa. A sua contribuicao,

portanto, foi no sentido de identificar as trés denominadas fungdes essenciais do Estado.

A teoria aristotélica foi aprimorada por Montesquieu, na sua famosa obra denominada
L’Esprit des Lois, de 1748. Segundo o filésofo, a historia teria demonstrado que, quem possui 0
poder, tende a dele abusar, motivo pelo qual é necessario que o poder freie o poder. Dessa forma,
0 grande pensador inovou ao afirmar que as fungdes supracitadas deveriam ser atribuidas a

Orgaos diversos.

John Locke, filésofo liberal inglés, cerca de um século antes de Montesquieu, também ja

tinha formulado, ainda que implicitamente, a teoria em questao.

Tamanha foi a relevancia da questdo que, no século XVII, houve a sua positivacao,
constando no texto da Declaracdo do Bom Povo da Virginia, em 1776, e da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, proclamada em 1789, nas quais se preconizava a necessidade
da separagdo dos poderes legislativos, executivos e judiciarios para fins de garantir a liberdade
dos cidadaos.

Ocorre que, no mundo contemporaneo, o principio da separacdo dos poderes ndo se mostra
de forma tdo rigida como outrora, em que ao Poder Legislativo cabia, Unica e exclusivamente, a
funcdo de editar normas de carater geral e impessoal, a0 Executivo de executar as leis e ao

Judiciario de aplicé-las.

Atualmente, a ampliacdo das atividades do Estado fez com que surgisse a necessidade de
colaboracdo dos 6rgdos entre si, devendo, portanto, haver uma interligacdo entre os poderes do

Estado, a fim de que se possam assegurar, de forma mais efetiva, os principios inerentes ao

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 01.2004, p. 106 e
108.



Estado Democratico de Direito. Por isso, caracterizam-se 0s poderes como independentes e

harmonicos entre si.

Observara Groppali que

[...] a concepgdo tradicional de Montesquieu, que pressupunha divisdo rigida do
exercicio dos poderes do Estado entre pessoas diversas, sem possibilidade de
intercdmbio, embora com o fim de garantir equilibrio entre tais poderes e impedir a
eventual hipertrofia de algum funcionando cada qual por conta prépria, sem interferéncia
dos demais, acabaria por tornar impossivel a vida do Estado, j& que este, ao contrario de
ser estético, se constitui justamente em “iniciativa, atividade e movimento.*®

No Brasil, a Constituicdo de 1988 adotou o pensamento da separac¢ao dos poderes de forma
moderada, afirmando, em seu art. 2°, que sdo poderes da Unido, independentes e harménicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Ressalte-se, também, a possibilidade de, a par de sua fungdo especifica, a cada conjunto de
orgaos de um poder serem atribuidas funcdes acessorias pertencentes a outro. Dai se falar em

funcdes tipicas e atipicas.

Analisando-se detidamente a Constituicdo Republicana de 1988, constata-se que a um dos
6rgdos dos poderes sdo atribuidas funcBGes pertencentes a outro poder. José Afonso da Silva

denominou tais casos de “exce¢des ao principio da triparticdo dos poderes™*.

No que concerne ao exercicio da funcéo legislativa, pode-se dizer que o proprio Executivo,
em algumas situagOes exerce tal fungdo, na medida em que possui a iniciativa exclusiva para a
propositura de alguns projetos de leis; tem o poder de san¢do ou veto aos projetos aprovados pelo
Congresso Nacional, bem como o de editar Medidas Provisorias, em caso de relevancia e
urgéncia, espécie legislativa que possui forca de lei, cuja apreciacdo deve ser submetida ao

Congresso Nacional na forma e prazos previstos na Constituigéo.

O Judiciario, também, embora tenha, como funcdo tipica, a atividade jurisdicional, exerce
tarefa legislativa, pois possui a iniciativa para a propositura de projetos de lei no que tange a
alguns aspectos do seu funcionamento, como a criacdo e extincdo de cargos e fixacdo de
remuneracdo dos respectivos ocupantes. Também estdo autorizados, constitucionalmente, a

elaborarem o seu Regimento Interno.

¥ GROPPALLI, Alexandre apud DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. S&o Paulo, Dialética,
2006, p. 30.
1 SILVA, José Afonso da., op. cit., 2004, p. 111.



A funcéo jurisdicional também ndo é exclusiva do Poder Judiciario. De fato, ao Legislativo
foi atribuida a competéncia para julgar, por crime de responsabilidade, o Presidente de Republica,
Vice-Presidente da RepuUblica e os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles, conforme art. 52,

I, da Constituicdo Federal.

H&a controvérsias, entretanto, no que diz respeito ao Executivo exercer a atividade
jurisdicional. No Brasil, ndo existem, segundo a maior parte da doutrina, os denominados
tribunais administrativos, haja vista a adogdo da teoria da jurisdicdo una. Ha, entretanto, quem

defenda o posicionamento contrério:

[...] sempre que 6rgdo estruturalmente encartado como no Poder Executivo decide lide, o
que ocorre, para citar um exemplo, sempre que particular impugna langcamento
tributario, cabendo a decisdo da impugnacdo a outro 6rgdo, que ndo aquele que o
realizou, exerce funcéo jurisdicional.*®

Por fim, a fungdo executiva, acerca da qual ndo pairam controvérsias significantes.

A excecdo reside, por exemplo, na permissdao de parlamentares exercerem funcdes de
Ministro de Estado, que é agente auxiliar do Chefe do Executivo, respeitando-se o paralelismo no

que tange aos Estados, como preceituado no art. 56, da CF.*°

Assim como o Legislativo, o Judicidrio também exerce funcdo administrativa quando

delibera, por exemplo, sobre férias de seus serventuarios.

Analisada a teoria da triparticdo dos poderes estatais, inclusive na ordem juridica patria,
ndo se pode deixar de mencionar as correntes doutrindrias contrarias a tal teoria, as quais
defendem a existéncia de outras fungdes que ndo, necessariamente, a legislativa, executiva e
judiciaria.

N&o sdo poucos os que consideram a teoria da triparticdo ultrapassada, em face da grande
evolucdo das atividades desenvolvidas pelo Governo, surgindo varias atribuicGes estatais que nao
sdo passiveis de serem enquadradas em nenhuma das trés fungbes ja exaustivamente

mencionadas. Sustentara Artur Orlando, citado por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, que

> DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunal de Contas no Brasil., op. cit., 2006, p. 34.

% Art. 56, CF — N&o perdera o mandato o Deputado ou Senador: | - investido no cargo de Ministro de Estado,
Governador de Territorio, Secretario de Estado, do Distrito Federal, de Territorio, de Prefeitura de Capital ou chefe
de missao diplomatica temporaria.



Ha func¢des que ndo sdo legislativas, administrativas e judiciarias, e nem por isso deixam
de se funcgdes politicas garantidas pela Constituicdo. A divisdo tripartida da soberania
nacional, ainda repetida de Constituicdo em Constituicdo, sem que os constitucionalistas
tenham percebido que novos 6rgéos surgiram, em desempenho de novas funcdes.’

Dentre tais funcGes, podem-se destacar, tomando como exemplo o sistema politico-juridico
do Brasil, as atribuices do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, que, por ndo se
amoldarem perfeitamente a nenhuma das denominadas funcdes essenciais do Estado, mas por
serem consideradas de suma relevancia, em se tratando de Estado Democratico de Direito,
serviram de fundamento para o enquadramento de tais instituicbes num denominado “Quarto

Poder”. Tal ponto, entretanto, sera estudado no momento oportuno.

Feita uma pequena abordagem acerca da separacdo dos poderes, analisar-se-a4 a natureza

juridica do Tribunal de Contas, bem como de algumas de suas funcdes.
1.4.1.1 Como 6rgao integrante do Poder Legislativo

Ha doutrinadores que entendem ser o Tribunal de Contas orgdo pertencente ao Poder
Legislativo. Aduzem, para tanto, que tais 6rgaos de controle foram inseridos, pelo Constituinte,
no Capitulo pertinente ao Parlamento, qual seja, TITULO 1V, CAPITULO I, fazendo, portanto,
parte desde. Tal posicionamento, no entanto, encontra-se equivocado, pelas varias razdes que se

passara a expor.

Como primeiro argumento, tem-se que a Constituicao Brasileira de 1988 é clara ao definir,
no art. 14, quais os 6rgdos que compdem o Parlamento: “O Poder Legislativo é exercido pelo
Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.”

Justifica-se a localizacdo do Tribunal de Contas na Carta Magna pelo fato de este 6rgéo de
fiscalizacdo ter a funcdo de, nos termos do art. 71 da Carta Magna, auxiliar o Congresso Nacional
no exercicio do controle externo, oferecendo-lhe suporte técnico para o desempenho de algumas
de suas funces. Cita-se, como exemplo, a prestacdo de contas pelo Presidente da Republica, que
deve ser apreciada pelo Congresso Nacional, mediante parecer prévio do Tribunal de Contas da
Unido.

Ser 6rgdo auxiliar do Parlamento, entretanto, ndo quer dizer estar a ele subordinado; nao
significa inferioridade hierarquica. Na verdade, o Tribunal de Contas contribui de forma efetiva e

significativa para o exercicio da funcao estatal de controle, ndo dependendo, para o exercicio de

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby., op. cit., 2005, p. 133.



varias de suas competéncias elencadas na Constituicdo, do crivo do Legislativo. Compete-lhe,
inclusive, o controle das unidades administrativas do Poder Legislativo, conforme art. 71, IV, da
CF, sendo, portanto, um contra-senso o poder fiscalizante ser, funcionalmente, subalterno ao

poder fiscalizado.

Assim, ndo pairam davidas acerca da ndo integracdo do Tribunal de Contas ao Poder

Legislativo, mas sera que, dentre as funcdes por ele desenvolvidas, inclui-se a legislativa?

Como visto, os poderes estatais possuem as denominadas funcdes tipicas e atipicas, ndo

existindo, portanto, exclusividade no exercicio das funcGes estatais.

No que tange ao Tribunal de Contas, ha controvérsias acerca da possibilidade de exercicio

da funcéo legislativa.

Decomain, citando Alexandre Groppa e Marcal Justen Filho, defende que ndo possuem
natureza legislativa '®, pois ndo h4 competéncia para a elaboracéo de normas de carater impessoal

e geral.

Esse, entretanto, ndo é melhor entendimento acerca do assunto, haja vista que ao Tribunal
de Contas é atribuida a competéncia para a elaboracdo de seu Regimento Interno, norma de
carater geral e impessoal, embora restrita a um certo grupo de pessoas, tendo, portanto, dentre

suas atribuicdes, uma de natureza legislativa.

Ressalte-se que ndo se estd afirmando possuirem as funcdes de controle do Tribunal de
Contas natureza legislativa, como acontecera em outrora’®, mas, sim, que, como ocorre com
relacdo aos 6rgdos pertencentes aos demais Poderes Estatais, o Tribunal de Contas exerce fungdo

de natureza legiferante, por exemplo, ao elaborar o seu regimento interno.
1.4.1.2 Como 6rgéo integrante do Poder Executivo

N&o ha que se considerar o Tribunal de Contas como 6rgéo integrante do Poder Executivo,
pois ndo existe, na Constituicdo Federal, qualquer indicio nesse sentido, nem que seja, na

verdade, um tribunal administrativo.

¥ DECOMAIN, Pedro Roberto., op. cit., 2006, p. 154.

19 Na obra de Pedro Roberto Decomain, Tribunal de Contas no Brasil., op. cit., 2006, p. 154, ha citacdo referente as
opinides de Francisco Campos e Guimardes Menegale, no sentido de que “... as fun¢Ges de controle exercidas pelo
Tribunal de Contas, ele as exerce em nome, por autoridade e com sancédo do Parlamento. S&o, conseguintemente,
pela sua natureza e seus efeitos, fungdes congressionais ou parlamentares. Ndo é o seu controle um controle
administrativo, mas constitucional.”



O Poder Executivo é composto de 6rgaos (constitucionais) que exercem funcéo de chefia,
de governo e de administracdo, ndo se enquadrando, portanto, as atribuicdes dos Tribunais de
Contas dentre as incumbidas a este poder estatal, pois estes Orgdos possuem a funcdo de
fiscalizacdo, exercendo, portanto, o controle técnico das contas publicas, inclusive no que tange

as contas do Presidente da Republica.

E 6rgdo, também, de fiscalizagdo do Poder Executivo. Logo, se tem a funcdo de controla-
lo, limitando, dentro da lei, os seus passos, ndo ha l6gica em considera-lo como integrante desse

poder.

J& nesse sentido, o emérito doutrinador Pontes de Miranda, referindo-se a Constituicdo de

1934, assim mencionava:

Era 6rgdo do Poder Executivo? Nao. Fiscalizava o Poder Executivo. Se admitirmos que
cooperava com ele, seria exterior tal cooperagdo, delimitadora, cerceante, restringente.
Cooperagdo de 6rgdos heterogéneos.

O art. 101 viera acentuar o carater fiscalizador do Tribunal de Contas e a0 mesmo tempo
afastar a hipotese de ser 6rgdo do Poder Executivo. Orgdo que obstasse seria figura
absurda.”

Ha quem alega terem suas atribui¢cbes natureza administrativa, caracterizando-o, como
acima salientado, um Tribunal Administrativo. Ocorre que os 6rgdos dos Tribunais de Contas
possuem antes de conotacdo administrativa, conotacdo constitucional e, segundo alguns, politica,
pois encontram-se, quase que exaustivamente, regulamentados pela propria Constituicdo, com

atribuicOes nitidamente politica. Nesse sentido, os ensinamentos de Aliomar Baleeiro:

A primeira vista, o Tribunal de Contas podera parecer simples 6rgdo administrativo,
colegiado, com fungdes jurisdicionais sobre os ordenadores e pagadores de dinheiros
publicos, no interesse da probidade administrativa. Mas a analise da Constituicdo mostra
que existe algo de mais importante e profundo nesse érgao imediato da Constituicdo: é a
sua funcdo essencialmente politica que decorre do papel de 6rgéo da fiscalizagdo do
Congresso.*

Também corroborando o entendimento hd pouco exposto, José Dalton Vitorino Leite
defende que a atividade desenvolvida pelos Tribunais de Contas ndo possui nhatureza
administrativa tipica, uma vez que esta esta sujeita a duas espécies de controle: o controle externo

e o controle exercido pelo Poder Judiciario. Ja a atividade desenvolvida pelo Tribunal de Contas

2 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio de 1946. Tomo Il (art.73 —128). 3. ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 19.
! BALEEIRO, Aliomar apud DECOMAIN, Pedro Roberto., op. cit., 2006, p. 45.



SO esta sujeita ao controle do Poder Judiciario, que se restringird a analisar, apenas, a legalidade

de seus atos, ndo adentrando no mérito.?

Em que pese o entendimento retroexpendido, ndo se pode olvidar que, internamente, 0s
6rgdos dos Tribunais de Contas exercem funcdo administrativa na medida em que organizam as

suas atividades e seu pessoal.
1.4.1.3 Como 6rgéo integrante do Poder Judiciario

No sistema juridico pétrio, os Tribunais de Contas ndao integram o Poder Judiciario, pelo
mesmo motivo que também ndo compdem o Poder Legislativo, nem o Executivo: a Constituicdo
foi clara em  estabelecer quais 6rgdos compdem cada um  dos  trés

poderes do Estado.

As duvidas surgem devido a redacgdo do art. 73, caput, que afirma se aplicarem ao Tribunal
de Contas algumas das disposicOes referentes ao Poder Judicidrio. Outrossim, o art. 73, 83°,
confere aos Ministros dos Tribunais de Contas as mesmas garantias, prerrogativas,

impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica.

No caso em questdo, entretanto, o art. 92 elenca quais os 6rgdos que compdem o Poder
Judiciario, ndo estando o Tribunal de Contas no rol supracitado. Destarte, ndo ha davidas de que

0s 6rgdos de controle objeto do presente estudo ndo integram o Poder Judiciério.

O assunto, entretanto, ndo se mostra tdo simples quando se perquire a natureza juridica das
fungdes desenvolvidas pelos Tribunais de Contas, pois muitas séo as opinifes doutrinarias que se
dividem acerca de exercerem tais 6rgdos funcéo jurisdicional, tratando-se, portanto, de um tema

bastante polémico.
Primeiramente, € mister que se analise o que se entende por jurisdi¢éo.

Conceituar jurisdicdo também ndo tem sido uma tarefa facil entre os estudiosos.
Reservamo-nos, entretanto, o direito de mencionar as definicbes mais conhecidas no @mbito do

direito processual, quais sejam, a de Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.

Para Chiovenda, jurisdicdo é definida da seguinte forma:

22 LEITE, José Dalton Vitorino. Temas de direito pablico (administrativo, constitucional e tributario). Fortaleza:
Universidade de Fortaleza, 1999, p. 266.



[...] funcdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio
da substituicdo, pela atividade dos 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de
outros érgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, jA& no torna-la
praticamente, efetiva.?

Percebe-se que Chiovenda realca a caracteristica da substitutividade, de fato, inerente a
jurisdicéo, afirmando que ela procura declarar o direito, reconhecendo a sua preexisténcia.

Ja Carnelutti adota uma definicdo com a qual, particularmente, discordamos, afirmando ser

a jurisdicdo uma funcéo de busca pela “justa composicéo da lide”. **

A jurisdicdo, no entanto, ndo se resume, apenas, a compor lide. Em algumas situac6es, o
Estado-Juiz é invocado ndo para dirimir conflitos, mas para chancelar a atuacdo das partes. E 0
caso dos procedimentos denominados de Jurisdicdo Voluntaria. Ressalte-se, entretanto, que 0s
adeptos da teoria classica ndo consideram os procedimentos de jurisdicdo voluntaria verdadeiro

exercicio da fungdo jurisdicional, mas sim funcéo administrativa.®

Destarte, em que pese o entendimento supra, tem-se como melhor definicdo de jurisdicdo
aquela em que reconhece o carater de substituicao das partes pelo Estado-juiz, em que este aplica,
de forma imparcial, ao caso concreto a norma juridica, quando provocado pelas partes

interessadas.

Percebe-se, assim, ter a jurisdicio como caracteristicas essenciais, a inércia,
substitutividade, imparcialidade e natureza declaratéria. Faltando qualquer dos elementos ha

pouco citados, ndo ha que falar em exercicio de atividade jurisdicional.

Ultrapassado este ponto, analisar-se-a se, de fato, o Tribunal de Contas, dentre as suas

atribuices, exerce funcdo jurisdicional.

A celeuma que ora se apresenta tem como principal fundamento o enunciado do art. 71, Il,
da Constituicdo Federal de 1988, que dispde competir ao Tribunal de Contas da Unido “julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo

2 CHIOVENDA, Giuseppe apud CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 11. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2004, vol. |, p. 66.

?* CARNELUTTI, Francesco apud CAMARA, Alexandre Freitas., op. cit., 2004, p. 66.

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.
81.



Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra

irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico”.

Dentre os estudiosos que defendem o carater jurisdicional ao julgar as contas, podem-se
citar Pontes de Miranda, Seabra Fagundes e Castro Nunes. Em sentido contrario, José Afonso da
Silva, José Cretella Janior, Celso Anténio Bandeira de Melo, Pedro Roberto Decomain, dentre

outros, sendo esta a doutrina dominante.

Ao defender o carater jurisdicional da funcdo de julgar as contas dos administradores

publicos, alega Seabra Fagundes:

N&o obstante isso, o art. 71, 84° Ihe remete ao julgamento da regularidade das contas dos
administradores e demais responsaveis por bens ou dinheiros publicos, o que implica
investi-lo do parcial exercicio da funcdo judicante. Ndo bem pelo emprego da palavra
julgamento, mas sim pelo sentido definitivo da manifestacdo da Corte, pois se a
regularidade das contas pudesse dar lugar a nova apreciacdo (pelo Poder Judiciario), o
seu pronunciamento resultaria em mero e inGtil formalismo.

Sob esse aspecto restrito (o criminal fica a Justica da Unido) a Corte de Contas decide
conclusivamente. Os 6rgdos do Poder Judiciario carecem de jurisdicdo para examina-
lo.?®

Percebe-se que Seabra Fagundes, ao defender a natureza jurisdicional dessa funcdo da
Corte de Contas, reconhece a definitividade de suas manifestacdo, impossibilitando-as de serem

revistas pelo Poder Judiciario.

Pontes de Miranda também nesse sentido:

[...] desde 1934, a funcdo de julgar as contas esta, clarissima, no texto constitucional.
N&ao havemos de interpretar que o Tribunal de Contas julgue, e outro juiz as rejulgue
depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in idem. Ou o Tribunal de Contas julga, ou ndo julga.
(...)Tal jurisdicdo exlui a intromissdo de qualquer juiz na apreciacdo da situacdo em que
se acham, ex hypothesi, os responsaveis para com a Fazenda Publica.?’

Aqueles que defendem a jurisdicionalidade do Tribunal de Contas no que concerne ao
julgamento das contas dos administradores publicos afirmam se tratar de mais um caso de
exercicio de funcdo judicante por Orgdo ndo pertencente ao Poder Judiciario, assim como o
julgamento do Presidente, Vice-presidente nos crimes de responsabilidade, bem como dos
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exeército e da Aeronautica nos crimes da

mesma natureza conexos com aqueles, caso em que a competéncia pertence ao Senado Federal.

% |EITE, José Dalton Vitorino., op. cit., 1999, p. 260.
27 MIRANDA, Pontes de., op. cit., 1960, p. 22.



Por fim, utilizam como argumento o fato de as decisdes do Tribunal de que resulte
imputacdo de débito ou multa terem eficacia de titulo executivo, nos moldes do art. 71, 83° da
CF. Nesses casos, ndo cabe mais 0 ajuizamento de acdo de conhecimento no Poder Judiciario,

ndo podendo este, portanto, reexaminar o merito do julgamento das contas.

Ocorre que, como afirmado, este ndo é o entendimento que predomina, hodiernamente, na

doutrina.

Os estudiosos patrios negam a jurisdicionalidade na funcdo de julgar as contas dos
administradores publicos por ndo reconhecerem estarem presentes as caracteristicas essenciais da
jurisdicdo, acima aludidas. Alegam que os Tribunais de Contas atuam de oficio, suas decisdes
ndo fazem coisa julgada e ndo dirimem litigios, relembrando que apenas parte dos estudiosos

considera a existéncia de lide como caracteristica essencial da jurisdicao.

Outrossim, h& de se mencionar que, no Brasil, vigora o sistema da jurisdicdo Unica,
pertencendo ao Poder Judiciario o monopolio da tutela jurisdicional, nos moldes do art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal.

A questdo, entretanto, da natureza juridica do Tribunal de Contas, bem como de suas
funcdes, tem que ser vista com cautela, pois, de fato, trata-se de 6rgdo com bastantes
peculiaridades dentro do ordenamento juridico patrio. Dessa forma, em face da grande celeuma
desenvolvida acerca do tema, posicionamo-nos, diante das varias teorias apresentadas, fazendo

uma abordagem pessoal no proximo tépico do presente trabalho.
1.4.1.4 Como 6rgao sui generis

Analisando-se detidamente as competéncias dos orgaos de Contas, percebe-se que possuem
natureza bastante diversificada. Algumas de suas atribuicdes, por exemplo, o caracterizam como
6rgdo meramente técnico-opinativo — emissdo de parecer previo acerca das contas do chefe do
Executivo -, enquanto outras o aproximam do exercicio de funcdo administrativa e até,
dependendo do ponto de vista, da funcgéo jurisdicional. Por tal motivo, torna-se dificil enquadrar o

Tribunal de Contas como 6rgao pertencente a um dos trés poderes do Estado.

A colocacédo dos Tribunais de Contas como pertencentes a um dos poderes estatais decorre
do fato de que os estudiosos, geralmente, qualificam determinado 6rgdo apenas sob a perspectiva



do direito constitucional e administrativo, ndo realizando uma profunda abordagem acerca da

importancia das atividades por eles desenvolvidas.

N&o sdo poucos o0s estudiosos que tendem a considerar o Tribunal de Contas como 6rgao
pertencente a um Quarto Poder. Entendemos bastante pertinente colacionar o posicionamento de
Iberé Gilson acerca do enquadramento do Tribunal de Contas como 6rgdo sui generis, ndo

pertencente a nenhum dos trés poderes do Estado:

Vencida a timidez inicial da abordagem do assunto por sua magnitude e pelo
tradicionalismo arraigado que o consagrava, impedindo qualquer manifestagdo contraria,
- 0 Dr. Emilio Fernandes Camus, Presidente do Tribunal de Contas de Cuba, inspirado
no Conselho de Fiscalizacdo da velha, filosofica e cultural China do Dr. Sun Yat-Sem,
proclama: ‘tanta importancia tém estes Organismos de Controle, que é possivel sustentar
a tese de que constituem um verdadeiro poder, do lado dos demais poderes classicos do
Estado. Se em outras épocas foi necessario manter a separacdo dos trés poderes do
estado, ndo ha inconveniente reconhecer agora, devido as realidades que se contemplam,
a existéncia de outros poderes constitucionais que exercem a soberania do estado na
esfera das finangas publicas com a mesma independéncia que os outros. Em uma
palavra, que o poder fiscalizador desses 6rgdos esté claramente justificado, fazendo uma
analise das fun¢des que se lhes atribuem na Constitui¢do, sobretudo se se consideram
dentro do &mbito econémico-financeiro, o que os distingue dos demais poderes do
estado, ou seja, do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do Poder Judiciario.?®

Em que pese o entendimento supratranscrito, ndo ha como se considerar, tendo como
referéncia o ordenamento juridico patrio, o Tribunal de Contas um novo Poder do Estado. Nao ha
respaldo juridico para tanto, na medida em que a Constituicdo foi clara em adotar a teoria
tripartite dos poderes, posicionando, apenas, pela existéncia dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Denominar o Tribunal de Contas como um Quarto Poder, apesar da grande importancia de
suas atribui¢des na ordem juridico-politica, seria uma afronta direta a Lei Suprema. N&o se pode,

entretanto, menosprezar a funcéo dessa instituigdo de controle.

Os Tribunais de Contas, apesar de ndo poderem ser considerados 0rgéos pertencentes a um
Quarto Poder, possuem, de fato, natureza sui generis, sendo de suma relevancia para garantir a
plena eficacia do estado Democratico de Direito, pois sdo eles 0s responsaveis pela fiscalizacéo
das contas publicas, apontando aqueles que violaram o dever de probidade e moralidade na

Administracdo Publica.

8 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby., op. cit., 2005, p. 136.



Analisando-se todos 0s argumentos retroexpostos acerca da natureza juridica das Cortes de
Contas, percebe-se que sdo orgdos autbnomos, auxiliares do Legislativo em sua funcdo de

controle externo, ndo estando subordinados a quaisquer dos poderes estatais.

No que tange a controveérsia acerca do exercicio da fungdo judicante pelos 6rgdos de contas,
embora as suas pronuncia¢@es que implicam aplicacdo de multas ou constatacdo de débitos sejam
consideradas titulo executivo pela Constituicdo Federal, ndo se pode, afirmar que, com relagédo ao
julgamento das contas dos administradores publicos, os Tribunais de Contas sejam dotados de
jurisdicdo, na medida em que ndo ha necessidade de provocagdo para que se manifestem, nem
suas decisdes possuem autoridade de coisa julgada, podendo serem revistas pelo Judiciario,

embora apenas sob o aspecto da legalidade.

Feitas essas andlises acerca dos Tribunais de Contas, abordando-se pontos de fundamental
importancia para a analise do tema proposto neste trabalho, passemos ao estudo do controle de
constitucionalidade.



2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

No Brasil, vigora o principio da supremacia da Constituicdo Federal sobre as demais
normas emanadas dos 0rgaos pubicos, sejam elas leis, medidas provisorias, decretos presidenciais
e demais atos normativos. Para fins de garantir que ndo entrem no ordenamento juridico ou nele
permanecam normas contrarias aos principios e regras constitucionais, existe o sistema de

controle de constitucionalidade, a ser realizado nos moldes previsto na Lei Suprema do pais.

Neste capitulo, far-se-a uma pequena abordagem acerca do controle de constitucionalidade,
detendo-se atencdo ao principio da supremacia da Constituicdo, as diversas formas de

classificacdo do controle e, principalmente, a quais 6rgaos é incumbida essa importante funcéo.

2.1 A supremacia da Constituicdo e o controle de constitucionalidade

O ordenamento juridico é um sistema integrado de normas, sendo, portanto, por
caracterizar-se como tal, marcado pela unidade. Da idéia de unidade extrai-se que todas as
normas juridicas que integram um ordenamento juridico devem guardar consonancia entre si,
caracterizando-se como um complexo harménico de normas. A fim de evitar a desarmonia no
sistema ou, pelo menos, restabelecer a ordem, sdo instituidos, pelo proprio mundo juridico,
alguns mecanismos de prevencdo e correcdo. Dentre eles, pode-se citar o controle de

constitucionalidade das leis.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos tem, como pressupostos, a
supremacia da Constituicdo em detrimento das demais leis infraconstitucionais, bem como a

rigidez constitucional e a necessidade de protecdo aos direitos e garantias fundamentais, sendo



que este ultimo caracteriza-se muito mais como um fundamento do que um pressuposto, pois se

trata do fim colimado e ndo de requisito para o exercicio do controle.

A existéncia de um escalonamento no ordenamento juridico significa que as leis que
estejam abaixo daquela que ocupa o apice devem com ela manter concordancia, pois esta é
hierarquicamente superior. E nesta norma superior em que est&o estabelecidas as regras referentes
ao processo de elaboracédo das leis e 0 seu contetdo, a que se devem ater os legisladores. Assim,
logicamente, ndo pode nenhuma lei que dependa da hierarquicamente superior contraria-la,
motivo pelo qual ha necessidade do exercicio de controle, a fim de manter essa concordancia
entre normas juridicas escalonadas. Percebe-se, aqui, uma relacdo entre pressuposto e finalidade,
pois engquanto a supremacia da constituicdo é condicdo sine qua non para o exercicio do controle

de constitucionalidade, este visa a garantir a soberania constitucional.

A idéia de supremacia da Constituicdo também foi defendida por Hans Kelsen, o qual a

denominava de norma fundamental. Segundo este emérito jurista,

se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica do Estado, a Constitui¢do
representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A Constituicdo é aqui entendida
num sentido material, quer dizer, com esta palavra significa-se a norma positiva ou as
normas positivas através das quais é regulada a producao das normas juridicas gerais.?

Tal controle, como j& afirmado, também nos leva a idéia da necessidade de rigidez

constitucional.

Em constituicGes denominadas rigidas, percebe-se a nitida diferenca entre poder
constituinte e constituido. Aquele estabelece todas as normas a que devera obediéncia o poder
constituido, ndo podendo este, em hipdtese alguma, afrontar o que fora predeterminado. Afere-se,
desse ponto, também, a idéia de supremacia da Constitui¢do, posto ter sido elaborada pelo Poder
Constituinte. Assim, para que possam as normas constitucionais servir de paradigma para as
demais, é mister que tenham um processo de elaboragdo mais dificultoso e complexo do que o
estabelecido para a elaboracdo de leis ordinarias, caracteristica das Constitui¢cdes rigidas, pois,
caso contrario, em se tratando de ConstituicOes flexiveis, a edicdo de qualquer lei poderia alterar
0 texto constitucional, ja que, em caso de contrariedade da lei posterior, a anterior seria, por ela,
revogada, ndo havendo, portanto, que se falar em inconstitucionalidade, capaz de ensejar o

controle da lei posterior.

» KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducfo de Jodo Baptista Machado. Revisdo para a edicéo brasileira
Silvana Vieira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 240.



Alexandre de Moraes, nesse sentindo, nos informa que

[...] a idéia de interseccao entre controle de constitucionalidade e constitui¢des rigidas é
tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicdo serd flexivel, por mais
que a mesma se denomine rigida, pois o Poder Constituinte ilimitado estard em méos do
legislador ordinério. *

Por fim, o controle de constitucionalidade se mostra como uma medida de protecdo dos
direitos fundamentais, uma vez que visa a evitar que normas juridicas contrarias a tais direitos
sejam introduzidas no ordenamento juridico, mesmo que esta seja a intencdo da maioria
parlamentar. Por tal motivo € tido, por alguns estudiosos, como fundamento do controle de
constitucionalidade.

Como os projetos de leis para serem aprovados precisam da maioria parlamentar — absoluta
ou relativa — seria muito simples aprovar uma lei em desacordo com os direitos fundamentais, por
motivo de ingeréncia politica, pois bastaria a obtencdo da maioria do parlamento. Em face,
entretanto, do controle de constitucionalidade, isso ndo pode ocorrer, ja que, mesmo tendo o
apoio da maioria dos parlamentares, projetos de leis contrarios aos direitos fundamentais ndo séo
aprovados e, caso sejam, depois serdo as leis expurgadas do ordenamento juridico, através do

controle repressivo judicial.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade, que pressupde a supremacia e rigidez
constitucional, mostra-se essencial para a garantia da superlegalidade constitucional, ja que de
nada adiantaria a existéncia de um ordenamento juridico escalonado se ndo fosse realizado um
sistema eficiente de defesa da Constituicdo, para que ela prevalecesse diante das leis e de outros
atos normativos que eventualmente a antagonizassem, visando-se, sempre, a protecdo dos direitos

e garantias fundamentais.

2.2 Critérios de controle de constitucionalidade

Existem diversas formas de classificar o controle de constitucionalidade. Deter-se-3,

entretanto, atencdo na analise de apenas alguns dos varios critérios utilizados pelos doutrinadores.
2.2.1 Quanto a natureza do érgao de controle

Quanto a este criterio, o controle de constitucionalidade pode ser politico ou jurisdicional.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 635.



2.2.1.1 Controle politico

Por determinados sistemas constitucionais reconhecerem que o0 controle de
constitucionalidade das leis tem efeitos politicos e colocam o 6rgdo em posicao de preeminéncia
no Estado, achou-se mais adequado cometé-lo a um corpo politico, de preferéncia distinto do
Legislativo, Executivo e Judiciério.

Esse modelo tem origem no sistema juridico francés, tendo florescido durante a Revolugéo
Francesa a partir das idéias do jurista Sieyes, segundo o qual, em face de certas desconfiancgas
surgidas com relacdo aos o6rgdos jurisdicionais do Ancien Régime, foi criado um 6érgdo

especificamente destinado a este fim, diverso dos demais que compdem os Poderes do Estado.
Ocorre que constitucionalistas tém demonstrado que esse tipo de controle é ineficaz.

Alegam que esses 0rgdos a que € incumbido o controle de constitucionalidade das leis
tendem a apreciar as questdes a eles submetidos segundo o critério da conveniéncia e nao

segundo os ditames constitucionais.

Dessa forma, denomina-se politico o controle de constitucionalidade realizado por 6rgao
gue possua essa natureza, tais como o proprio Poder Legislativo, como ocorria na Europa no
século passado; ou um drgdo especial, como o Conseil Constitutionnel, vigente, hodiernamente,
na Franca, sendo este 0 modelo de controle politico preferido pelos constitucionalistas, pelos

motivos ja expostos.
2.2.1.2 Controle judicial

Esse modelo de controle teve origem nos Estados Unidos da América, fruto de uma grande
reflexdo acerca da supremacia da Constituicdo sobre as leis ordinarias. Adquiriu notoriedade
mundial a partir do julgamento do famoso caso Marbury vs. Madison, em 1803, pela Suprema
Corte norte-americana, no qual o Juiz Marshall defendeu que cabe aos 6rgdos jurisdicionais
interpretarem e aplicarem a lei, sempre tendo como parametro a Constituicdo. Segundo esse
modelo, a compatibilidade das leis com o texto constitucional é feita por 6rgdo integrante do

Poder Judiciério.



Os criticos desse sistema de controle de constitucionalidade alegam que os juiz e tribunais
investidos dessa fungcdo assumem uma posi¢do eminentemente politica. Em sentindo contréario, ha
publicistas que, nos termos alegados por Paulo Bonavides, “aferrados a tese da inteira
neutralidade de procedimento jurisdicional, véem no controle uma aferi¢do estritamente juridica

dos atos constitucionais.” 3

O controle de constitucionalidade jurisdicional das leis pode ser exercido de duas formas,
como se vera adiante: por via de excecdo (controle difuso) e por via de acdo (controle

concentrado).
2.2.1.3 Controle misto

No que tange ao controle misto, ha critérios diversos para a sua definicéo.

José Afonso da Silva define o controle misto como aquele realizado “quando a constitui¢ao
submete certas categorias de leis ao controle politico e outras ao controle jurisdicional, como
ocorre na Suica, onde as leis federais ficam sob o controle politico da Assembléia Nacional, e as

leis locais sob o controle jurisdicional.”*?

Outros doutrinadores®, entretanto, consideram o controle misto/eclético quando ha,
simultaneamente, o exercicio do controle por 6rgdos politico e jurisdicional, citando, a titulo

exemplificativo o Brasil.

No sistema juridico brasileiro, entretanto, o controle é eminentemente de natureza judicial,
sendo exercido pelos 6rgdos jurisdicional, nos termos do art. 102, I, a, 97 e 93, IX, da CF.
Entretanto, a propria Constituicdo estabelece algumas exce¢des a este modelo, na medida em que
prevé o exercicio politico do controle de constitucionalidade, realizado, no caso, pelo Poder

Executivo e Legislativo, como se vera adiante.
2.2.2 Quanto ao momento de exercicio do controle

O controle de constitucionalidade, quanto ao momento de exercicio, pode ser preventivo ou

repressivo.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 301.

¥ SILVA, José Afonso da., op. cit., 2004, p. 49.

% Cita-se, a titulo exemplificativo, o professor Luis Roberto Barroso, em sua obra “O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢éo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia”. 2.
ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 44.



2.2.2.1 Controle preventivo

O controle preventivo € aquele que visa a impedir que seja incorporado ao ordenamento
juridico algum ato normativo incompativel com a Constituicdo Federal. Ndo se busca, neste caso,
retirar, do mundo juridico, um ato existente, nem se declarar a sua nulidade. Procura-se, sim,
sanar as inconstitucionalidades porventura existentes para que, uma vez constitucional, o ato

juridico entre em vigor.

No Brasil, o controle preventivo tanto obedece ao modelo politico, quanto ao judicial, na
medida em que é realizado por dérgdos politicos, tais como o Executivo e o Legislativo, assim

como pelo Judiciério, conforme se observara a frente, no momento oportuno.

Ressalte-se, entretanto, a controvérsia existente acerca da possibilidade de realizacdo de

controle previo pelo Judiciario.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal tem admitido a possibilidade de parlamentares
impetrarem mandando de seguranca quando vislumbrarem inconstitucionalidade no
processamento de propostas de emendas a Constituicdo, bem como de projetos de lei. Tal
entendimento, no entanto, ndo € unanime, havendo quem entenda, na Suprema Corte, que tal
atitude afronta o principio da separacdo dos poderes, bem como torna despiciendo o controle de

constitucionalidade realizado pelo Congresso Nacional.**

2.2.2.2 Controle repressivo

% EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO: CONTROLE JUDICIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. I. - O parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca com a finalidade de
coibir atos praticados no processo de aprovacdo de leis e emendas constitucionais que ndo se compatibilizam com o
processo legislativo constitucional. Legitimidade ativa do parlamentar, apenas. Il. - Precedentes do STF: MS
20.257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case), RTJ 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello, RDA
191/200; MS 21.303-AgR/DF, Ministro Octavio Gallotti, RTJ 139/783; MS 24.356/DF, Ministro Carlos Velloso,
"DJ" de 12.09.2003. I11. - Inocorréncia, no caso, de ofensa ao processo legislativo, C.F., art. 60, § 2°, por isso que, no
texto aprovado em 1° turno, houve, simplesmente, pela Comissdo Especial, correcdo da redacdo aprovada, com a
supressdo da expressdo "se inferior", expressdo dispensavel, dada a impossibilidade de a remuneracdo dos Prefeitos
ser superior & dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. IV. - Mandado de Seguranc¢a indeferido. (STF - MS
24642 | DF - DISTRITO FEDERAL - Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO - DJ 18-06-2004 PP-00045) Contra
EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Processo Legislativo: Projeto de Lei. 3. Controle de constitucionalidade
preventivo. 4. Conflito de atribui¢des. 5. Comprometimento do modelo de controle repressivo e do sistema de
divisdo de poderes estabelecidos na Constituicdo. 6. Mandado de Seguranca indeferido. (STF - MS 24138 / DF -
DISTRITO FEDERAL - Relator(a): Min. GILMAR MENDES - DJ 14-03-2003 PP-00028)



O controle repressivo também €& denominado de sucessivo ou a posteriori. Ele ocorre

quando a lei estd em vigor e se busca torna-la ineficaz, retirando-a do ordenamento juridico.

Em regra, é realizado pelo Judiciario, atraves do controle difuso ou aberto (via de exce¢éo)
ou concentrado ou reservado (via de agdo), mas reconhece-se, também, a possibilidade de ser
exercido por 6rgdo do Legislativo, como a possibilidade de sustacdo de atos normativos
exorbitantes editados pelo Executivo, e pelo Executivo, como a recusa direta em aplicar norma

inconstitucional. Este Gltimo ponto sera objeto de analise exclusiva em subtopico a seguir.
2.2.3 Quanto a forma ou modo de controle judicial

O controle de constitucionalidade pelo Judiciario, como ja afirmado, pode ocorrer na

modalidade difusa ou concentrada.
2.2.3.1 Controle difuso ou aberto

A origem desse controle é a mesma do controle judicial em geral: 0 caso Marbury vs.
Madison, julgado em 1803, pela Corte Suprema norte-americana, motivo pelo qual, ha quem o

denomine de sistema americano.

No Brasil, foi introduzido em 1891, com a promulgacdo da primeira Constituicao
republicana, conforme se afere do art. 59 da referida Carta Magna®, permanecendo até hoje sem

alteracdes significantes.

Denomina-se difuso o controle realizado por qualquer juizo ou tribunal, que, ao julgar um
caso concreto, reconhece a inconstitucionalidade de determinada lei. Por se tratar de controle em
que uma das partes alega, em sua defesa, a inconstitucionalidade de uma norma, € também

conhecido como “controle por via de excecgéo (defesa)”.

O art. 97 da Constituicdo Federal, denominado “clausula de reserva de plenario”, estabelece
que a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo estatal sé pode ser declarada pelo voto da
maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgdo especial, onde houver, sob pena de

nulidade absoluta da respectiva deciséo.

% Art 59 [...] § 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Gltima instancia, havera recurso para o Supremo
Tribunal Federal: (...) b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.



Tal exigéncia, entretanto, ndo quer dizer que juizes monocraticos ndo possuem competéncia
para, incidentalmente, reconhecerem a inconstitucionalidade de uma dada lei.*® O dispositivo

supracitado apenas determina uma regra especial no que tange aos 6rgaos judiciarios colegiados.

No controle difuso, a questdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo néo
corresponde ao objeto da demanda, mas trata-se de uma questdo prévia, que precisa ser
primeiramente analisada para que o juiz possa se manifestar acerca do real objeto da acdo. Dessa
forma, a decisdo do juiz que reconhece a inconstitucionalidade da norma néo é capaz de expurga-
la do ordenamento juridico. H4, apenas, o afastamento de sua aplicagéo no caso concreto levado a
juizo, permanecendo valida e obrigatéria em relacdo a terceiros. Diz-se, assim, que os efeitos
desse controle € ex tunc, com relacdo as partes, pois retroage a data do pedido, mas ex nunc no

gue concerne a terceiros.
2.2.3.2 Controle concentrado

O controle concentrado da constitucionalidade das leis € exercido, unicamente, por um
orgéo especifico, criado com essa finalidade ou tendo nessa atividade a sua principal fungdo. Esse
sistema de controle opde-se, portanto, ao sistema americano, denominado de judicial review.
Neste, cada orgdo jurisdicional é competente para apreciar a constitucionalidade de leis e atos

normativos.

O sistema ora em estudo foi instituido, pela primeira vez, em 1920, com a edicdo da
Constituicdo austriaca, sendo Hans Kelsen um de seus principais idealizadores. O emérito jurista,
em suas licdes, justifica o controle realizado por apenas um 6rgdo utilizando-se dos argumentos

abaixo transcritos, in verbis:

Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta
questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e 0s
orgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacdo, a Constituicdo apenas pode
conferir competéncia para tal a um determinado 6rgédo juridico.

Conclui, nos seguintes termos:

Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um Unico tribunal, este pode
deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida como inconstitucional ndo

% «A instauracéo de processo popular constitui meio instrumentalmente adequado para a realizagdo, pela via difusa,
da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, em ordem a permitira qualquer magistrado a resolucdo da
controvérsia cujo fundamento imponha, a esse 6rgdo do Poder Judiciario, para efeito de acertamento do litigio, a
necessidade de prévio reconhecimento da incompatibilidade vertical dos atos do Poder Publico com o Texto da
Constitui¢do da Republica.” (STF — RCL n® 721-0/AL, DJU 19.02.98, p. 8).



s em rela¢do a um caso concreto mas em relacdo a todos os casos a que a lei se refira —
quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser
aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do direito.” *

No Brasil, foi introduzido através da Emenda Constitucional n® 16, de 06/12/1965, que
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia exclusiva pra processar e julgar
originariamente as representacbes do Procurador-geral da Republica referentes a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. N&o se pode olvidar, entretanto,

que a Constituicdo de 1934 ja previa a representacado interventiva.

Por meio desse controle, busca-se reconhecer a inconstitucionalidade in abstrato da lei,
retirando-a do ordenamento juridico. No controle concentrado, o objeto da acdo é a propria
questdo da validade do ato normativo. Visa-se, exclusivamente, retirar norma contraria ao texto
constitucional, ndo se tratando, assim, de mecanismo de tutela de direito subjetivo, mas, sim, de
preservacao da unidade do ordenamento juridico. Dessa forma, a manifestacdo da Corte Suprema
vincula todos os 6rgédos do Poder Judiciario, bem como a administracdo direta e indireta federal,
estadual e municipal, produzindo, ainda, efeitos ex tunc, pois retroage, como se a horma jamais

tivesse ingressado no mundo juridico, e erga omnes.

2.3 A atuacao do Legislativo e do Executivo no controle de constitucionalidade

No Brasil, adota-se, principalmente, o controle judicial como modelo de fiscalizagdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos. Dessa forma, apenas os érgdos do Poder Judiciario,
em regra, possuem competéncia para reconhecer e declarar a inconstitucionalidade de

determinados atos.

Ocorre que a propria Carta Magna prevé, como se vera adiante, a possibilidade de tal
controle ser, também, exercido pelo Executivo e Legislativo, tanto de forma preventiva, quanto

repressiva, assim como na modalidade difusa e concentrada.
2.3.1 Poder Executivo

Excetuando o modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade adotado no Brasil,

em que apenas ao Judiciario cabe o seu exercicio, a Carta Magna prevé hipoteses em que é

3 KELSEN, Hans., op. cit., 1991, p. 287-290.



atribuida ao Executivo a possibilidade de evitar a inclusdo, no ordenamento juridico patrio, de

atos normativos inconstitucionais. Trata-se do veto juridico.

O processo legislativo Brasileiro estabelece, como uma de suas fases, a necessidade de
remessa do projeto de lei para o Chefe do Executivo para que este o sancione, caso 0 aprove, ou
vete®®. Neste caso, constatando-se que o projeto de lei é contrario ao interesse publico — veto
politico — ou a Constituicdo Federal — veto juridico -, devera veta-lo, no todo ou em parte, sendo,

portanto, uma espécie de controle politico preventivo.

Ressalte-se que, embora haja controvérsias a respeito, ndo é dado ao Poder Judiciario
competéncia para examinar as razdes do veto, pois se trata de ato discricionario e politico,

insuscetivel de revisao judicial.

Para finalizar, pode-se também considerar, como modo de exercicio do controle de
constitucionalidade, a possibilidade de o Presidente da Republica, assim como os Governadores
dos Estados e do Distrito Federal ajuizarem agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI). E certo que eles ndo exercem, de fato, nesse caso, 0
controle das leis e atos normativos. O que ocorre, na verdade, é a admissdo da possibilidade de
eles poderem participar do processo, na medida em que sdo legitimados pela Constituicdo
Federal, em seu art. 103, para proporem as agdes supracitadas.

2.3.2 Poder Legislativo

Primeiramente, analisar-se-a o controle preventivo realizado pelo Legislativo.

As duas casas do Congresso Nacional, em conjunto ou em separado, podem, nos termos do
art. 58 da Constituicdo Federal, instituir comissdes temporarias ou permanentes, encarregadas,
dentre outras atribuicBes previstas no respectivo regimento interno ou no ato de sua criacdo, de

estudar e examinar as proposicoes legislativas, emitindo, no caso, pareceres.

Dentre essas comissdes, existe a comissdo de constituicdo e justica (CCJ), cuja funcdo

consiste em analisar a compatibilidade dos projetos de lei ou de emenda constitucional com o

% Art. 66, CF/88. -. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e
comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.



texto da Carta Magna. Assim, antes de ser aprovada uma lei ou uma emenda a Constituicdo, o
respectivo projeto deve ser apreciado por essa comissao especial para fins de evitar que adentre

no ordenamento juridico texto normativo incompativel com a Lei Suprema do pais.

A decisdo dessa comissdo permanente € passivel de revisdo pelo plenario da casa
legislativa. Ressalte-se que, em face do paralelismo constitucional, tal modelo se estende ao

plano estadual e municipal.

Outro exercicio de controle de constitucionalidade pelo Legislativo consiste na rejeicdo do
veto do Chefe do Executivo. Como j& exposto, o Chefe do Executivo pode vetar projeto de lei
quando este for contrério ao interesse publico — veto politico — ou incompativel com o texto

constitucional — veto juridico.

Ocorrendo, entretanto, a situacdo de o projeto de lei ser vetado com fundamento em
inconstitucionalidade, pode o Congresso Nacional, em sessdo conjunta, rejeitar o veto, pela
maioria absoluta dos deputados e senadores, em escrutinio secreto.®® Percebe-se, assim, que,

nesse caso, a manifestacdo do Legislativo prevalece sobre a do Executivo.

Analisados os casos de controle preventivo exercido pelo Legislativo, apreciaremos a sua

atuacgéo no controle repressivo.

O Legislativo exerce, repressivamente, o controle de constitucionalidade quando (1) susta
ato normativo do executivo; (2) exerce juizo prévio acerca das medidas provisorias; (3) aprova
emenda constitucional superadora da interpretacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal; (4)
propde acgdo direta por 6rgdo do Legislativo; e (5) revoga lei inconstitucional, relembrando, neste
ultimo caso, a impossibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade por ato legislativo, pois
privativo do Supremo Tribunal Federal. Passaremos a analisar, perfunctoriamente, tais casos a

sequir.

O art. 49, V, da Constituicdo Federal, confere ao Poder Legislativo a competéncia de sustar
ato normativo do Executivo que exorbite do poder regulamentar ou extrapole o limite da

delegacéo legislativa. Assim, praticando o Chefe do Executivo algum ato ilegal, inconstitucional,
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Art. 66 [...]
§ 4° - O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, sé podendo ser
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.



cabe ao Congresso Nacional, atraves da edicdo de um decreto legislativo, a atribuicdo de susta-lo,

impedindo, dessa forma, que produza efeitos juridicos.

No que tange ao juizo prévio acerca das medidas provisorias, a emenda constitucional n. 32
de 2001 trouxe novo tratamento para os casos de edi¢do de medidas provisorias. Dentre essas
inovacdes, foi estabelecido que ao Congresso Nacional, previamente, cabe a analise acerca dos

pressupostos constitucionais, dentre eles o juizo acerca da constitucionalidade da medida.

De fato, uma vez editada uma medida provisoria, ela tera vigéncia e eficacia imediata, bem
como forga de lei. Tal medida, no prazo de 60 dias, prorrogavel por igual periodo, devera ser
apreciada pelo Congresso Nacional, que devera converté-la em lei, se aprovada, ou rejeita-la.

Nesta tltima situacdo, o Congresso Nacional pode fazé-lo por entendé-la inconstitucional.

Percebe-se que se trata de modo repressivo de controle de constitucionalidade na medida
em que o ato normativo ja esta produzindo efeitos, sendo que o Congresso Nacional ndo o aprova

por estar incompativel com a Constituicdo, retirando-o do ordenamento juridico.

Apesar do entendimento de que, nesse caso, 0 controle também € preventivo, ndo se pode
olvidar do posicionamento do Supremo Tribunal Federal*’, segundo o qual é admitido que as
medidas provisorias sejam objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, da onde se constata
que, ao produzir efeitos assim que editada, o controle realizado pelo Congresso Nacional é

repressivo.

E notdrio, portanto, que esse ato normativo pode ser objeto de controle de
constitucionalidade repressivo, seja através de proposta de ADI, seja em face do juizo prévio
exercido pelo Congresso Nacional ao aprecia-la.

Ha&, ainda, a situacdo em que o Legislativo aprova emenda constitucional, superando a

interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal.

De fato, as decisdes proferidas pela Corte Suprema no exercicio do controle abstrato das
normas tém efeito vinculante com relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e da administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, ndo vinculando, assim, o
Legislativo, que pode emendar a Constituicdo Federal, discordando, assim, do posicionamento
definido pelo STF.

0 STF — Pleno — Adin n° 295-3/DF — medida liminar — Rel. Min. Paulo Brossard - DJ. 22-6-90.



O professor Luis Roberto Barroso, em sua obra intitulada *“O controle de

constitucionalidade no direito brasileiro”*

exemplifica o ha pouco afirmado citando o ocorrido
com a EC n. 19/98 (relativamente a inclusdo de vantagens pessoais no limite maximo de
remuneracao dos servidores publicos), com a EC n. 29/2000 (relativamente a admissibilidade de
IPTU progressivo) e a EC n. 39/2002 (relativamente a cobranga, por Municipios e Distrito

Federal, de contribuicdo para o custeio de iluminacéo publica).

Por fim, outras situacfes em que o Legislativo exerce o controle repressivo € quando
quaisquer das mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, bem como as Assembléias
Legislativas e Camara Legislativa, no ambito estadual e distrital, respectivamente, propdem ADI
ou ADC, posto que legitimados pela propria Constituicdo Federal, nos termos do art. 103, assim

como quando uma lei inconstitucional é revogada por este fundamento.

Vistas algumas informacGes pertinentes ao controle de constitucionalidade, passaremos a
analisar a possibilidade de essa funcdo ser exercida pelos Tribunais de Contas.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia”. 2. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 74.



3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Como visto no capitulo anterior, 0 modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo
Brasil é o jurisdicional, haja vista ser eminentemente realizado por érgdo integrantes do Poder
Judiciario.

Admitem-se, entretanto, algumas excec¢des a esse modelo, pois, na propria Carta Magna, ha
algumas previsdes acerca da possibilidade de o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos ser realizado por Orgdos integrantes do Legislativo e Executivo, tais como a
necessidade de aprovagdo de Projeto de Lei pela Comissdo de Constituicdo e Justica e 0 veto
presidencial, respectivamente. Nesses casos, 0 controle se torna politico e ndo jurisdicional, razéo

pela qual se afirma que o sistema adotado pelo Brasil é eminentemente jurisdicional.

Em que pese o forte sistema de controle de constitucionalidade existente no Brasil, ndo é
incomum a edi¢do de leis e atos normativos contrarios a principios e regras constitucionais.
Estando em vigéncia texto normativo inconstitucional, questiona-se se algum 6rgdo ou complexo
de Orgaos publicos, dentre eles os Tribunais de Contas, para evitar maiores prejuizos a sociedade,
podem recusar-se a cumprir tal norma, mesmo que nao tenha havido nenhuma manifestacdo do

Judiciario nesse sentido.

Essa é a problematica tratada nesta pesquisa e sera o objeto do presente capitulo, no qual se
estudara a possibilidade, dentro do sistema juridico brasileiro, de os 6rgdos dos Tribunais de
Contas exercerem o controle de constitucionalidade. Para tal intuito, analisar-se-d0 o0

entendimento da Corte Suprema e a evolucéo histérica da instituicéo.



3.1 Competéncia do Tribunal de Contas para apreciacdo da

constitucionalidade e a SUmula 347 do STF

Embora haja quem considere estar pacificada a questdo referente a possibilidade de o
Tribunal de Contas exercer o controle de constitucionalidade®?, no que tange as matérias de sua
competéncia, este ndo é o melhor entendimento. De fato, apenas 0s membros componentes dos
Tribunais de Contas ndo divergem acerca do exercicio de tal prerrogativa. O STF, por sua vez,
posicionou-se, recentemente, no sentido de ndo deter as Cortes de Contas competéncia para

apreciar constitucionalidade de leis e atos normativos, conforme se vera mais adiante.

A controvérsia acerca da possibilidade de os Tribunais de Contas exercerem o controle de
constitucionalidade decorre, principalmente, do enunciado da Simula 347 do Supremo Tribunal

Federal.

Na sessdo plenaria de 13/12/1963, foi editada a referida simula, contendo o seguinte teor:
“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a

constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico.”

A partir de entdo, conferiu-se, expressamente, a prerrogativa a 6rgaos nao pertencente ao
Poder Judiciario de verificar se leis e atos normativos provenientes do poder publico sdo

compativeis com o texto constitucional.

Tal entendimento sumulado teve, como referéncia, o julgamento do recurso de apelacdo em
Mandado de Seguranca n° 8.372, do Ceara, no qual se questionava ato do Tribunal de Contas que
negara registro a aposentadoria de Delegado de Policia feita com base em lei revogada por outra

posterior declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Nessa oportunidade, o relator Ministro Pedro Chaves assim se manifestou:

Entendeu o julgado que o Tribunal de Contas ndo podia declarar a inconstitucionalidade
da lei. Na realidade, essa declaracdo escapa a competéncia especifica dos Tribunais de
Contas.

Mas h& que se distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade e ndo aplicacdo de
leis inconstitucionais, pois esta é obrigacdo de qualquer tribunal ou 6rgdo de qualquer
dos poderes do Estado.

Nesse mesmo sentido, ja se posicionava Pontes de Miranda.

*2 SODRE, Mariana Priscila Maculan. Controle de Constitucionalidade pelo Tribunal de Contas da Unio. In:
SOUZA JUNIOR, José Geraldo de (org.). Sociedade democratica, direito publico e controle externo. Brasilia:
Tribunal de Contas, 2006, p. 129-142.



Este emerito doutrinador defendia que o Tribunal de Contas, no julgamento de contas de
responsaveis por dinheiros ou bens pablicos, poderia interpretar a Constituicdo, definitivamente,

e julgar a constitucionalidade das leis, regulamentos ou atos do Poder Executivo:

Imaginemos que texto de lei retire ao Tribunal de Contas o julgamento das contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos e, tendo de pronunciar-se a respeito, caiba
ao Tribunal de Cotas julgar-se competente e, pois, inconstitucional a lei. Seria possivel
somente porque surgiu lei em sentido contrario, retirar o Tribunal de Contas a si mesmo,
a competéncia? De modo nenhum. [..] Ora, 0 que se pretendeu, com a inagdo
constitucional do Tribunal de Contas, destoava do sistema que adotamos desde 1891, a
respeito dos dérgdos judicidrios e dos proprios funcionarios publicos. Qualquer
funcionério publico poderia invocar principio constitucional; s6 os membros do Tribunal
de Contas, ndo. Seria absurdo! **

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, portanto, embora divergissem alguns
doutrinadores, o entendimento segundo o qual os 6Orgdos dos Tribunais de Contas podiam
apreciar a constitucionalidade de leis e atos do poder publico se encontrava sumulado pela Corte
Suprema. Ressalte-se que nado se esta pretendendo insinuar que os entendimentos sumulados pelo
Supremo Tribunal Federal vinculavam todos os demais 6rgdos do Estado e, inclusive, 0s
estudiosos. Até mesmo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, as simulas do STF néo
passaram a ter efeitos vinculantes. Houve transformacd@es juridicas quanto a esse ponto apenas
com a edicdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu o art. 103-A, com 0 seguinte

teor:

Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A lei mencionada pelo texto constitucional € a Lei n°® 11.417, editada em 2006. Feito este

pequeno adendo, voltemos ao tema principal.

A discusséo de que ora se trata tomou maiores dimensdes a partir do advento da Emenda
Constitucional n® 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema politico o controle abstrato de
normas, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, perante o Supremo Tribunal
Federal, conforme art. 101, I, k, da referida Carta reformada. Ndo houve, entretanto, qualquer

alterac@o no que tange ao controle incidental ou difuso.

“3 MIRANDA, Pontes de., op.cit., 1960, p. 20.



A partir da edicdo da referida emenda, muitos estudiosos consideraram revogada a Simula
347 do Supremo Tribunal Federal por falta de receptacdo, pois defendiam que ndo haveria mais
possibilidade de os Tribunais de Contas apreciarem a constitucionalidade de leis e atos

normativos em face da Constituicdo Federal j& que outra era a ordem constitucional.

Hodiernamente, o Supremo Tribunal Federal nega aplicacdo a Sumula 347, corroborando

com o entendimento ha pouco exposto de que o seu conteudo destoa com a atual ordem juridica.

Em julgamentos recentes, precisamente do ano de 2006 e 2007, posicionou-se aquele 6rgédo
no sentido de que ndo cabe aos Tribunais de Contas apreciar a constitucionalidade de leis e atos
normativos, ndo podendo estes se recusar a aplicar leis vigentes, ou seja, ainda ndo declaradas
inconstitucionais em controle difuso, aos casos concretos. Vejamos o julgamento de Medida
Liminar em Mandado de Seguranca, proferida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Ricardo Lewandowski, no processo de numero 26410:

N&o me impressiona o teor da Simula 347 desta Corte, segundo o qual “ o Tribunal de
Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico”. A referida regra sumular foi aprovada na sessdo Plenaria de
13.12.1963, num contexto constitucional totalmente diferente do atual. Até o advento da
Emenda Constitucional n® 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o controle
abstrato de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de érgdos nao-
jurisdicionais, a aplicacao da lei considerada inconstitucional.” Nesse mesmo sentido o
MS 25986 ED-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 21.06.2006.

Constata-se, assim, que a mais alta Corte de Justica do pais justifica a edicdo da Sumula
347 alegando que, a época, era comum e juridicamente possivel érgdos ndo integrantes do Poder
Judiciario se recusarem a aplicar normas que considerassem inconstitucional, conferindo, dessa

forma, tal prerrogativa, também, aos 6rgédos dos Tribunais de Contas.

O STF, entretanto, como ja afirmado, atualmente admite a declaracdo de
constitucionalidade apenas por 6rgdos jurisdicionais, o que afasta a aplicacdo da referida simula.
Argumenta-se que, por a Constituicdo Federal de 1988 ter ampliado a legitimidade para a
propositura da ADI, deixando esta de ser exclusiva do Procurador-Geral da Republica e
possibilitando-se que a proponha o Presidente da Republica e o Governador dos Estados e
Distrito Federal, ndo se deve mais admitir que 6rgaos nado jurisdicionais se neguem, de oficio, a

cumprir a lei. Esse assunto sera objeto da analise posterior.



O Superior Tribunal de Justica, assim como o Supremo Tribunal Federal, nega a
possibilidade de exercicio do controle de constitucionalidade por Orgdos integrantes dos

Tribunais de Contas, sendo vejamos:

Ementa. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGA. AGENTE
PUBLICO. DESCUMPRIMENTO DE LEI SOB ALEGAGAO DE SUA
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. LICITAGOES E
CONTRATOS. REMESSA PREVIA DO EDITAL. CONTROLE PELOS TRIBUNAIS
DE CONTAS. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. RECURSO ORDINARIO NAO-PROVIDO.

1. Com a promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988, o controle dos atos praticados
pelos agentes publicos passou a ser exercido com maior amplitude pelos Tribunais de
Contas 0s quais passaram a ter um maior controle preventivo destes atos.

2. Nao é permitido a este egrégio Sodalicio criar um controle de inconstitucionalidade a
latere ndo contemplado pelo nosso ordenamento juridico na medida em que ndo se deve
dar respaldo a que um agente publico se negue a cumprir preceito de lei ainda ndo
afastado do nosso ordenamento juridico.

3. Recurso ordinario nao-provido.*

Ressalte-se, entretanto, que, em 1997, o entendimento do Superior Tribunal de Justica era
contrario ao supratranscrito, pois admitia-se que os Tribunais de Contas deixassem de aplicar lei

tida por inconstitucional, quando no exercicio de sua competéncia:

Ementa: CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. VEREADORES.
REMUNERACAO. FIXACAO EM PERCENTUAL DA RECEITA DO MUNICIPIO.
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO TRIBUNAL DE CONTAS.
POSSIBILIDADE.

- A Constituicdo Federal possibilitou ao Tribunal de Contas exercer o controle de
constitucionalidade de leis e atos do poder publico. arts. 71 e 75 da cf e Simula
347/STF.

- E vedado pelo art. 167, 1V, da CF, a vinculagdo de percentual da receita do municipio
para remuneracéo de vereadores, mesmo se respeitado o limite de 5% previsto no art. 29,
VII, da CF, pois o escopo deste dispositivo foi apenas o de estabelecer um teto, mas sem
admitir vinculacdo.

- Recurso a que se nega provimento.*®
Embora os tribunais patrios, inclusive a Corte Suprema, se oponham ao exercicio, nos
moldes expostos, pelas Cortes de Contas, do controle de constitucionalidade, ndo hd como se
negar essa competéncia aos 6rgaos responsaveis pela garantia do principio sensivel constitucional

da prestacdo das contas publicas.

* STJ - RMS 17996/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 01.06.2006, DJ 21.08.2006, p. 233.

*® STJ - RMS 5456/PE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03.06.1997, DJ 04.08.1997,
p. 34785.



3.2 Inexecucdo de ato normativo pelo Executivo sob a alegacdo de

inconstitucionalidade

Como ja exposto, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 347 com supedaneo no
fato de que a ordem constitucional vigente a época possibilitava que 6rgdos ndo integrantes do
Poder Judiciario, principalmente o Executivo, se recusassem a dar cumprimento a lei ou ato

normativo conflitante com a Constituicdo Federal.

Atualmente, ha dissenso na doutrina acerca de tal faculdade conferida ao Executivo, assim
como sobre a possibilidade de ndo aplicacdo de lei tida por inconstitucional por érgdo pertencente

aos Tribunais de Contas, motivo pelo qual merece uma abordagem no presente estudo.

Antes do advento da Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965, que
introduziu, no Brasil, o controle abstrato de normas a ser exercido através da propositura da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), cuja legitimidade para propositura cabia exclusivamente
ao Procurador-Geral da Republica, era plenamente majoritario o entendimento que permitia a
recusa pelo Poder Executivo de aplicacdo de lei sob o argumento da inconstitucionalidade.

De fato, era um contra-senso admitir que o Chefe do Executivo, por ndo dispor de meios de
levar ao Judiciario a questdo acerca da constitucionalidade de dada lei ou ato normativo, aplicasse
lei contraria & Constituicdo, lei fundamental de um pais, quando deveria velar pela legalidade e

pela primazia da Constitui¢do sobre todo o ordenamento juridico.

Isso mudou com a edicdo da EC n° 16/1965, surgindo forte corrente doutrinaria e
jurisprudencial argumentando que ndo poderia mais ser negada aplicacdo de lei ainda nao
declarada inconstitucional pelo Judiciario, ja que se abrira a possibilidade de o Presidente da
Republica, por meio do Procurador-Geral da Republica, ao Executivo vinculado, provocar o

Judiciario quanto a constitucionalidade do ato normativo.

Acrescentou-se ao argumento supra-exposto o fato de o Executivo ja exercer o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos em decorréncia do poder de veto na edicdo de leis.
Se no tramite legislativo, o Executivo ndo vetou a lei por inconstitucionalidade, alternativa ndo
resta sendo o seu fiel cumprimento. Tal situacdo ainda se agrava caso o Congresso Nacional
rejeite o veto e edite a referida lei. Nesse caso, se se admitisse que o Executivo, mesmo assim, se

recusasse a aplica-la, haveria um choque entre os poderes do Estado, acarretando instabilidade



juridica. De fato, é no poder de vetar, exercido pelo Executivo, e no de rejeitar o veto, pelo

Legislativo, que se exerce o sistema de freios e contrapesos da conhecida teoria constitucional.

Junte-se, ainda, o seguinte posicionamento do Ministro Carlos Medeiros:

Toda lei posta em vigor, mediante sancdo ou promulgacdo, goza de presuncdo de
constitucionalidade, porque o Legislativo, como o Executivo, quando de sua elaboracéo,
tem oportunidade de opor ou repudiar o0s projetos eivados do vicio de
inconstitucionalidade (...)

Negando cumprimento ao texto legal o que o Executivo faz é negar-lhe vigéncia, quando
ele esta em vigor por determinacao do 6rgdo constitucional competente, mediante sancédo
ou promulgacao, é opor-lhe novo veto, fora do tempo e agora do texto legal.

A doutrina do repadio a observancia da lei pode se tornar subversiva da ordem juridica,
quando houver sucessdo de chefes do Executivo, inconformados com atos de sancéo de
seu antecessor, por motivos meramente politicos e de carater subjetivo. (...)

No poder de interpretar a Constituicdo, ndo se deve entender, necessariamente ou
implicitamente, o de repudiar lei por inconstitucionalidade.*®

O entendimento contrario, entretanto, mostra-se o mais acertado.

Reza o art. 78 da Constituicdo Federal de 1988 que o Presidente e 0 Vice-Presidente da
Republica tomardo posse em sessdao do Congresso Nacional, prestando o compromisso de
manter, defender e cumprir a Constituicdo, observar as leis, promover o bem geral do povo

brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil.

Tendo assumido o encargo de dar fiel cumprimento a Constituicdo Federal, mais coerente a
posicdo que permite ao Executivo se negar a aplicar lei tida por inconstitucional mesmo que nédo

tenha havido manifestacdo do Judiciario. Afirma Alexandre de Moraes que

[...] ndo ha como exigir-se do chefe do Poder Executivo o cumprimento de uma lei ou
ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional, podendo e devendo,
licitamente, negar-se cumprimento, sem prejuizo do exame posterior pelo Judiciario.
Porém, como recorda Elival da Silva Ramos, ‘por se tratar de medida extremamente
grave e com ampla repercussao nas relagdes entre os Poderes, cabe restringi-la apenas ao
Chefe do Executivo, negando-se a possibilidade de qualquer funcionario administrativo
subalterno descumprir a lei sob a alegacdo de inconstitucionalidade. Sempre que um
funcionario subordinado vislumbrar o vicio de inconstitucionalidade legislativa devera
propor a submissdo da matéria ao titular do Poder, até para fins de uniformidade da agéo
administrativa’. *’

A jurisprudéncia, também, nesse sentido ja se posicionou, conforme decisao proferida pelo
Pleno do STF, na ADIn n° 221/DF, que teve como Relator o Ministro Moreira Alves, na qual

ficou ressaltado que “os Poderes Executivo e Legislativo, por sua Chefia — e isso mesmo tem sido

*® STF — MS n. 15.886/DF, Rel. Min. Victor Nunes Leal - DJ 27-06-1967 PP-02023 - RTJ: VOL-00041-03 PP-
00669.
" MORAES, Alexandre de., op. cit., 2006, p. 660/661.



questionado com o alargamento da legitimacéo ativa na acdo direta de inconstitucionalidade -,
podem t80-s6 determinar aos seus Orgdos subordinados que deixem de aplicar

administrativamente as leis ou atos com forca de lei que considerem inconstitucionais”

Dessa forma, em que pese o0 entendimento recente do Supremo Tribunal Federal no sentido
da impossibilidade da negacdo de aplicagdo de ato normativo inconstitucional pelo Executivo e
demais oOrgdos do Poder Publico, hd de se ter em mente a incumbéncia de todos os Orgéos
publicos velarem pela legalidade dos atos e pela primazia da Lei Suprema do pais. Sob esse
prisma, portanto, ha de se estudar a atuacdo dos Tribunais de Contas ao se ver diante de um caso

em que se deve aplicar lei tida por contraria aos preceitos constitucionais.

3.3 A relevancia das funcdes do Tribunal de Contas e o controle de

constitucionalidade

A fiscalizacdo das contas publicas € uma funcdo de suma importancia para a garantia dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Relembre-se que tais direitos ndo se
limitam aos individuais, denominados de primeira geracdo, mas vao além, compreendendo
também os transindividuais, dentre os quais podem ser inclusos os bens publicos, ou seja, 0s

recursos do Estado.

De fato, os valores arrecadados pelo Estado, grande parte proveniente da tributacdo, tem
como escopo garantir os direitos dos cidaddos, tendo em vista que € do Estado a responsabilidade
de assegurar servigos publicos de boa qualidade, tais como educagdo, moradia, saude, higiene,
lazer, dentre tantos outros que, inclusive, encontram-se previstos no art. 6° da Carta Magna,

denominados de direitos sociais.

O Tribunal de Contas, portanto, por ter como atribuicdo principal o controle dos recursos
publicos, pode ser considerado como verdadeiro érgdo protetor dos direitos fundamentais,

além de constituir um instrumento necessario para garantia da efetiva democracia.

Ha&, ainda, de se mencionar, que a Constituicdo Federal de 1988 elegeu a categoria de
principio sensivel a prestacdo de contas por partes dos agentes publicos, conforme arts. 34, VII, d
e 35, 1.



E nesse ponto que reside a grande importancia que deve ser atribuida a esses 6rgdos de

controle. Vejamos os ensinamentos de Ricardo Lobo Torres:

[...] embora o Tribunal de Contas ndo seja a rigor um 6rgdo constitucional, pois que ndo
foi criado pela Constitui¢do, ndo constitui o Estado nem profere decises vinculantes, é,
sem a menor ddvida, uma das garantias institucionais da Constituicdo e dos direitos
da liberdade nela declarados.*®

Para se entender a relacdo entre os Tribunais de Contas e os direitos fundamentais e sua
instrumentalidade no que tange a efetividade da democracia, ha de se fazer um breve estudo
acerca de alguns dos principios norteadores da fiscalizacdo financeiro-orgcamentéria do Estado,

quais seja, legalidade, legitimidade e economicidade.
3.3.1 Principios informadores da atuacdo do Tribunal de Contas

A Constituicdo Federal de 1988 foi a unica, levando-se em consideragdo toda a histdria
brasileira, a conferir aos Tribunais de Contas a competéncia para exercer o controle de
legitimidade e economicidade das contas puablicas. Todas as demais constituices brasileiras
reportavam-se, apenas, a necessidade de se observar o principio da legalidade, enunciado

axiolégico que também foi mantido pela nova ordem constitucional.

De fato, o art. 70 da Carta Magna estabelece que a fiscalizacdo contébil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta deve ser feita em observancia a legalidade, legitimidade e economicidade. Por esse

motivo, esses controles sdo também denominados de principios da ordem orgamentaria.
3.3.1.1 Principio da Legalidade

Requer-se do agente publico sua atuacdo sempre dentro da legalidade, ou seja, espera-se
dele que aja, a todo o momento, em consonancia com o prescrito em lei. Sabe-se que, na
Administracdo Publica, o administrador s6 pode fazer o que for autorizado por lei, ao contrario
do que ocorre nas relagbes entre particulares, em que vigora o principio da vontade, segundo o

qual Ihes é permitido fazer tudo que nédo for vedado pela legislagéo.

O agente publico, entretanto, além de pautar sua conduta no previsto em lei, deve, também,

acima de tudo, observar os preceitos constitucionais.

*® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o orcamento na
Constituigdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21.3.2000, e da Lei de
responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de 4.5.2000) — Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 273.



Dessa forma, os orgaos dos Tribunais de Contas, ao apreciarem as contas apresentadas
pelos administradores publicos, deverdo fazer o exame formal das contas, ou seja, analisar a
adequacdo da gestdo financeira ao orcamento, além de, também, exercer o controle da
superlegalidade, ou seja, da constitucionalidade das leis e atos normativos, tema este abordado

no préximo topico.
3.3.1.2 Principio da Economicidade

O principio da economicidade esta intrinsecamente ligado a relagdo de custo-beneficio, a

idéia de desempenho qualitativo. Vejamos:

[...] economicidade diz respeito a se saber se foi obtida a melhor proposta para a
efetuacéo da despesa publica, isto é, se o caminho perseguido foi o melhor e mais amplo,
para chegar-se a despesa e se ela fez-se com modicidade, dentro da equacdo custo —
beneficio.*

O Estado deve pautar sua conduta visando sempre a alcancar os resultados de suas atuagoes
sem desperdicar dinheiro publico, ou seja, deve buscar a solugdo mais adequada economicamente
na gestdo da coisa pubica. Ndo se pode, entretanto, olvidar que ndo basta a escolha, pelo Poder
Publico, de proposta mais viavel apenas sob o ponto de vista econémico. Deve-se analisar se é
melhor para a sociedade; se os sacrificios sdo inferiores aos beneficios. Leva-nos, portanto, a

idéia de proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, segundo a doutrina, possui trés elementos, contetdos
parciais ou subprincipios, conforme ressaltou Paulo Bonavides®’: o principio da adequacéo, o
principio da exigibilidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacao consiste em escolher um meio capaz de alcancar o fim desejado,
devendo existir uma relacdo de adequacédo entre os meios empregados e os fins almejados. Além
da adequacdo, 0 meio deve ser necessario, ou seja, aquele que comporte menos sacrificios para 0s
direitos dos individuos. Ele, de fato, deve ser imprescindivel. Por fim, tem-se o principio da
proporcionalidade em seu sentido estrito, que consiste em optar pelo meio que ofereca 0 maior

namero de vantagens, que leve em consideracdo o maior nimero de interesses em jogo.

* BUGARIN, Paulo Soares. Reflexdes sobre o principio constitucional da economicidade e o papel do TCU. Revista
do Tribunal de Contas da Unido: Brasilia, TCU, 1970. p. 43.
%0 BONAVIDES, Paulo., op. cit., 2004, p. 396.



Dessa forma, o que se pretende do Tribunal de Contas € que, na fiscalizacdo da gestdo
publica, observe-se se as decisdes tomadas foram equilibradas e tiveram profunda reflexdo no
que tange a adequacdo da relacdo custo-beneficio, tendo sempre em vista o custo social. E
inegavel, portanto, que o principio da economicidade se harmoniza integralmente com o principio

“eficiéncia” da Administracdo Publica introduzido pela Emenda Constitucional n. 19/98.
3.3.1.3 Principio da Legitimidade

O Tribunal de Contas deverd, ao analisar as contas dos administradores publicos e de
quaisquer pessoas que tratem com recursos publicos, observar se 0s atos praticados foram
pautados dentro da moralidade administrativa, se visaram Unica e exclusivamente ao interesse

publico, ou seja, se configuram atos legitimos.

Jorge Nagel define de forma exemplar o controle de legitimidade:

Controle de legitimidade — significa, por sua vez, ndo apenas a conformidade do ato as
prescricdes legais, mas também o atendimento ao principio e fins da norma juridica e,
em tese, da moralidade e da finalidade publica, ou seja, a despesa publica para ser
legitima precisa estar direcionada no sentido da concretizacdo do bem comum.**

O administrador publico deve sempre ter em mente o interesse publico, que deve ter
primazia em relagdo ao interesse privado, € o denominado principio da supremacia do interesse

publico.

E certo que as condutas dos agentes publicos, por si s, sdo tidas por legitimas, ou seja,
vigora na administragdo publica a presuncdo de legitimidade dos atos publicos. Vive-se em um
Estado Democrético de Direito, no qual alguns agentes politicos sdo eleitos pelo povo, motivo
pelo qual sdo chamados de representantes. Como € a prépria populacdo que os escolhe, presume-
se que os atos por eles praticados estdo em consonancia com 0s anseios do povo, por isso a
presuncdo de legitimidade que lhes é conferida. Quanto aos membros do Poder Judiciario e até
mesmo dos Tribunais de Contas, o fato de adentrarem na estrutura do Estado atraves de concurso

publico, por si s, é suficiente para garantir-lhes legitimidade.

A partir do momento, entretanto, em que passam a atuar em confronto com os interesses da
coletividade, surge a necessidade de exercer controle sobre esses atos, pois ilegitimos. Tal fungéo
ha de ser desempenhada pelos 6rgdos de controle, tanto interno, quanto externo, passando,

portanto, a atuar os Tribunais de Contas.

1 NAGEL, Jorge apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby., op. cit., 2005, p. 49.



A fim, portanto, de garantir que o agente publico paute sua conduta dentro dos principios
da administracdo publica, notadamente o da moralidade e impessoalidade, foi conferido aos
Tribunais de Contas, na atual ordem constitucional, o dever de velar pelo controle da
legitimidade dos atos publicos. Ressalte-se, ainda, que, ao fazer o controle de legitimidade, as
Cortes de Contas estdo atuando no sentido de fortalecer a democracia do pais, garantindo-se que

0s representantes eleitos pelo povo, de fato, ajam conforme esperado.

Assim, os Tribunais de Contas agem como verdadeiro instrumento da cidadania, pois como
aos cidaddos é conferida legitimidade para representar, junto a tais Orgdos, qualquer
irregularidade na gestdo da coisa publica, podem, através deles, fiscalizar a atuacdo dos agentes

publicos.

Analisados alguns dos principios norteadores da atuacdo dos Tribunais de Contas, em que
foi enfocada a importancia das fungdes desempenhadas por esses 6rgaos de controle, passar-se-a
ao estudo da atribuigdo quanto ao exercicio do controle de constitucionalidade.

3.3.2 Os Tribunais de Contas e o Controle Difuso de Constitucionalidade

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal nega aplicacdo a Sumula 347, que confere aos
Tribunais de Contas a competéncia para apreciar a constitucionalidade de leis e atos normativos,

guando no exercicio de suas competéncias, conforme visto em momento oportuno.

Defende a Corte Suprema que, quando da edicdo da referida sumula, a ordem
constitucional era diferente da atual. A época, admitia-se que os 6rgéos do Estado, notadamente o
Executivo, recusassem-se a aplicar lei tida por inconstitucional, conferindo, assim, tal
prerrogativa, também, aos 6rgdos de Contas. Com a edicdo da Emenda Constitucional n°
16/1965, entretanto, foi introduzido o controle abstrato de normas. A partir de entdo, passou-se a

admitir, apenas, a realizagdo do controle de constitucionalidade de leis pelo Judiciario.

Em que pese o entendimento da mais Alta Corte do pais, ndo sdo poucos os que defendem a
competéncia do Tribunal de Contas para, reconhecendo a inconstitucionalidade, afastar a
aplicacdo de dada lei ou ato normativo, posicionamento com o qual corroboramos, pelas razdes

gue abaixo se inserem.

O primeiro ponto a ser observado consiste no fato de que a Simula permanece em plena

vigéncia, nao tendo sido revogada pelo Supremo Tribunal Federal. Por tal motivo, muitas sdo as



Cortes de Contas que permanecem reconhecendo a inconstitucionalidade de determinadas leis,
quando da apreciacdo das contas e dos atos dos agentes publicos, sem que 0s seus atos tenham

sido declarados inconstitucionais pelos 6rgaos jurisdicionais.

Mas ndo reside nesse ponto o principal argumento que sustenta a competéncia das Cortes
de Contas para a apreciacdo da consonancia de atos normativos com a Constituigéo.

Como ja exaustivamente mencionado, os Tribunais de Contas sdo 6rgdos de suma
importancia para garantia da democracia e dos direitos fundamentais. Sdo responsaveis por
examinar a legalidade (e, consequentemente, superlegalidade) de todos os atos administrativos
que geram despesas, podendo, inclusive, sustar a sua execugdo, desde que ndo se trate de
contrato, hipotese em que a competéncia € transferida, por noventa dias, ao respectivo Poder
Legislativo. Os Tribunais de Contas sO irdo poder apreciar, no caso de contratos, caso 0

Legislativo mantenha-se inerte.

Além dessa competéncia, possuem as demais atribui¢Bes previstas nos incisos do art. 71 da
Carta Magna, como realizar tomadas de contas, verificacdo de licitacbes e contratos, atos de

admissdo de pessoal e de concessao de aposentadoria, reforma ou pensao, dentre outras.

Se aos Tribunais de Contas cabe analisar a consonancia dos atos administrativos com a
legislacdo infralegal, ndo ha razdo para ser-lhe vedado o exercicio do controle de

constitucionalidade.

O entendimento preconizado pelo STF, hodiernamente, nos leva a crer que, caso 0S
Tribunais de Contas se deparem com atos praticados com base em lei manifestamente contréaria
aos preceitos constitucionais, mesmo assim, deverdo aprova-los, pois respaldados em lei. Isso é
um absurdo. Se a lei é inconstitucional, de sua aplicacdo poderdo advir graves prejuizos para o

Estado e, consequentemente, para a coletividade.

2. EMBARGOS DE DECLARACAO. PROCESSUAL. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
COMPETENCIA DO TCU. OMISSAO NAO CONFIGURADA. REJEICAO. 1 - Embora 0 TCU ndo possua
competéncia para declarar, em abstrato, a inconstitucionalidade de atos normativos, pode declard-la quando da
apreciacdo, em concreto, de atos normativos e demais atos do poder publico. 2 - Néo se verificando a omissdo
apontada, rejeitam-se os embargos declaratérios.

(TCU - Acdrddo 39/2006 — Relatério: Benjamin Zymler — Orgéo Julgador: Plenério). No mesmo sentido: TCU —
Acorddo 97/2006 — Relator: Guilherme Palmeira — Orgéo Julgador: Primeira Camara



E, portanto, bastante coerente com o ordenamento juridico e preceitos axioldgicos que, ao
analisar o ato administrativo, os Tribunais de Contas facam profunda andlise acerca de sua
compatibilidade com os preceitos da Carta Magna, recusando-se a aprova-los quando vislumbrar
inconstitucionalidade, mesmo que tenham sido praticados com base em lei ou ato normativo em
vigor. De fato, se praticado com supedaneo em ato normativo eivado de inconstitucionalidade,

h&, também, de ser inconstitucional por derivagéo.

Ressalte-se que ndo se esta fazendo distincdo entre os termos declaracdo de
inconstitucionalidade e ndo aplicagéo de normas inconstitucionais, pois, na verdade a declaracao

consiste no pressuposto da nédo aplicagéo.

De fato, para algum 0rgéo se recusar a aplicar dado ato normativo, ha, primeiramente, que
reconhecer a sua inconstitucionalidade, declarando-a, para, entéo, afasta-lo do caso concreto. Nao
se pode, entretanto, afirmar que as decisdes dos Tribunais de Contas que reconhecerem a
inconstitucionalidade terdo o conddo de anular o ato ou a lei. Deixa-se, apenas, de aplica-la ao

caso concreto.

Pretendeu e ainda pretende a doutrina, entretanto, fazer distincdo entre declarar a
inconstitucionalidade e ndo aplicar norma inconstitucional para fins de justificar a possibilidade
de atuacdo dos Tribunais de Contas, pois afirma que a estes 6rgdos cabe apenas a atribuicdo de
afastar a norma tida por contraria a Constituicio Federal. Quanto a declaracdo de

inconstitucionalidade, seria competéncia exclusiva dos 6rgaos jurisdicionais.

Corroboramos, entretanto, com as licbes de Luis Roberto Barroso, segundo a qual

Sempre que o 6rgdo julgador afastar a incidéncia de uma norma, por considera-la
inconstitucional, estara procedendo a uma declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo
que o faca sem explicitar e independentemente de arguicdo expressa. Essa linha de
entendimento, que € intuitiva, tem a chancela do Supremo Tribunal Federal, que em
hipoteses diversas invalidou decisGes de 6rgdos fracionarios de tribunais inferiores, por
violagdo ao art. 97 da Constituicdo. O fio condutor dos pronunciamentos da Corte foi o
de que a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum, em controle difuso, é
pressuposto para o afastamento da aplicagdo da norma tida por inconstitucional. E que
tal declaragdo, em se tratando de decisdo proferida por tribunal, s6 pode ser feita pelo
plenario ou pelo 6rgao especial, por maioria absoluta. >

Dessa forma, irrelevante a celeuma acerca da distingdo entre declaracdo de

inconstitucionalidade e ndo aplicacdo de norma inconstitucional, pois o Tribunal de Contas,

%3 BARROSO, Luis Roberto., op. cit., 2006, p. 84.



primeiramente, devera reconhecer a inconstitucionalidade de dada lei ou ato normativo, para fins

de afasta-la da aplicacdo do caso concreto posto ao seu exame.

Admitido o exercicio do controle de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas,

guestiona-se se esse controle ocorrera na modalidade difusa ou concentrada.

Foi visto em momento anterior que o controle de constitucionalidade pode ser exercido de
forma concentrada, por via de acao, de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, em
gue a norma em abstrato € considerada inconstitucional e retirada do ordenamento juridico,
produzindo efeitos vinculantes e erga omnes, e por via incidental, podendo ser exercido por
qualquer 6rgéo ou tribunal, desde que respeitado o previsto no art. 97 da Constituicdo Federal. E
0 denominado controle difuso, em que a inconstitucionalidade, na verdade, é questdo prejudicial

a0 mérito.

Quando o Tribunal de Contas depara com uma questdo em que ha uma incompatibilidade
entre a norma ou ato normativo e a Constituicdo, deverd resolvé-la preliminarmente ao
julgamento do mérito do caso concreto, ou seja, de forma prejudicial, caracterizando, assim, 0

controle difuso de constitucionalidade.

Dessa forma, ndo pairam duvidas acerca da competéncia do Tribunal de Contas de
deliberar, por meio do controle difuso de constitucionalidade, acerca de conflitos de leis e atos
normativos com a Constituicdo Federal, no que concerne a aprecia¢do dos casos concretos a ele

submetidos.

O Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Ubiratan Aguiar, no voto do acérddo n°
913/2005, nesse sentido se manifestou:

20.1. S6 para relembrar a recorrente que, conquanto seja prerrogativa privativa do
Egrégio Supremo Tribunal Federal a declaracdo de inconstitucionalidade, com efeitos
‘erga omnes’, nos termos do art. 102 da CF, o préprio Pretério Excelso, em decantada
jurisprudéncia, reconheceu que esta Corte, ‘no exercicio de suas atribuicdes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico’ (Simula n. 347).

20.2 De fato, o controle de constitucionalidade no ambito do TCU é aquele de ordem
difusa, destarte, ndo ha prejudicialidade em, a cada processo, afastar-se norma por
inconstitucional, ainda que a questdo esteja em debate no STF. De mais a mais, a Lei n.
9.868/98 ndo veda a realizagdo controle difuso, ante a tentativa de afastar norma do
mundo juridico por meio do controle concentrado. Ressalva apenas a vinculagdo a
decisdo do STF nas AcGes Direta e Indireta de Inconstitucionalidade, o que ainda nao
ocorreu.

20.3 Assim, estd plenamente legitimado este Tribunal, no exercicio de suas
competéncias constitucionais, em velar pela constitucionalidade dos atos poder publico,



especialmente os atos de natureza infra-legal, como é o caso da Resolugdo 388/97 do
TST, que recebera mais comentarios adiante.**

Problema maior surge quanto a possibilidade de os Tribunais de Contas exercerem 0
controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, apreciarem a norma em tese, em abstrato,

conforme se analisara a seguir.

3.4 A apreciacdo da norma em tese pelo Tribunal de Contas — controle

concentrado

A competéncia para o controle abstrato da norma € exclusiva do Supremo Tribunal Federal,
conforme diccédo do art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal, ndo se admitindo que qualquer outro
6rgdo delibere no sentido de declarar a inconstitucionalidade de dada lei ou ato normativo, com

efeito erga omnes, expurgando-o do ordenamento juridico.

Questiona-se se, ao Tribunal de Contas, cabe apreciar a constitucionalidade de uma dada
norma, sem que esta seja questao prejudicial a um dado caso concreto, ou seja, se é competente

para o exercicio de controle de norma em tese.

Na doutrina, existem estudiosos que admitem a possibilidade de o Tribunal de Contas
apreciar uma dada norma em abstrato, ou seja, sem ter sido levada a cognicdo do Tribunal atraves
de um caso concreto. Argumentam, entretanto, que ndo se trata de usurpagéo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, haja vista ndo considerarem exercicio de controle de

constitucionalidade concentrado.

Segundo defendem, quando o Tribunal de Contas examina a norma, o faz mirando em seus
efeitos concretos. Ele analisa dada lei ou ato normativo e informa & Administracdo ou aos
interessados como julgard a matéria caso o ato venha a ser, de fato, concretizado com base
naquela norma juridica. Utilizam, como fundamento legal, a propria Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido, Lei n° 8.443/92, quando trata da consulta, funcdo infralegal desempenhada pelo
Tribunal de Contas da Unido concernente em fornecer orientacbes antecipadas aos agentes
publicos, a respeito de assuntos ligados a Administracéo.

Vejamos a redacdo do art. 1° da supracitada lei:

*  TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Normas e Jurisprudéncia.  Disponivel em
<http://www2.tcu.gov.br/portal/page>. Acesso em 23 de maio. 2007.



http://www2.tcu.gov.br/portal/page

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle externo, compete, nos termos
da Constituicdo Federal e na forma estabelecida nesta lei:

XVII - decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade competente, a
respeito de dlvida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares
concernentes a matéria de sua competéncia, na forma estabelecida no regimento interno.

§ 2° A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem carater
normativo e constitui prejulgamento da tese, mas n&o do fato ou caso concreto.*

Dessa forma, com supedaneo no dispositivo ha pouco transcrito, os juristas que defendem
essa corrente argumentam que a propria Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, ndo
declarada inconstitucional, prevé a possibilidade de o Tribunal de Contas da Unido se manifestar
acerca da aplicacdo, em tese, de dispositivos legais e regulamentares, abrangendo, nesse caso, a
manifestacdo acerca de sua constitucionalidade. Para eles, essa manifestacdo, na verdade, em que
pese o0 posicionamento de que se trataria de controle concentrado, visa a aplicacdo da norma no
caso concreto, e justifica-se para fins de evitar que danos vultosos sejam causados ao patriménio

plblico.*®

Aduzem, ainda, que a decisdo do Tribunal de Contas acerca da constitucionalidade de dada
lei, antes mesmo da pratica do ato, ndo obriga os agentes publicos a agirem conforme foi
determinado. Os atos podem ser praticados com base na lei tida por inconstitucional pelo érgédo

de contas. Procura-se, apenas, evitar a pratica do ato, na tentativa de inibir a ocorréncia de danos.

Com todo o respeito aos que defendem essa corrente, a declaracdo de inconstitucionalidade

em sede de consulta formulada ao Tribunal de Contas, de fato, caracteriza-se como exercicio do

> BRASIL. Lei n°. 8.443, 16 de julho de 1992. Dispde sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido e da
outras providéncias.

* Na Gltima apreciacdo deste feito, o ilustre Conselheiro Jacoby Fernandes pediu vista do processo, objetivando
“avaliar melhor a constitucionalidade da Lei n.° 2.610.” E também “reafirmar a competéncia deste Colegiado para a
apreciacao preventiva da constitucionalidade das leis.” No respeitante a preliminar de competéncia deste Tribunal
para exercer o controle concentrado de normas, 0 nobre Conselheiro aduz o seguinte: “Certo é que o Tribunal jamais
pretendeu substituir-se ao Supremo Tribunal Federal ou ao Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal no controle de
constitucionalidade concentrado, que lhes é reservado em moldes absolutos.” Mais adiante assevera: “De modo
algum o Tribunal de Contas atua na modalidade de controle concentrado, mas, assim entendo, exerce um controle
difuso atipico. Como uma inversdo de procedimento. E que o controle difuso surge no Poder Judiciario dentro de
um processo regularmente autuado e processado, considerando-se o principio geral de que o processo nasce por
exclusiva iniciativa das partes, verificado o triplice requisito (ou condi¢des da acdo): possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e qualidade para agir” (grifo inexistente no original). (TCDF - Processo n.° 2.662/00 —
Sessdo Ordinéria de 5.12.2002)



controle de lei em tese, competéncia esta que ndo pode ser atribuida a outro 6rgdo sendo ao

Supremo Tribunal Federal e Tribunais de Justi¢a, conforme previsto na Constituicdo Federal.

E bastante pertinente ao assunto o pronunciamento do Ministro do TCU, Benjamin Zymler,

constante no Acorddo 39/2006, motivo pelo qual, embora extenso, transcrevemos, em parte:

E de notar que o TCU ndo possui competéncia para declarar, em abstrato, a
inconstitucionalidade de atos normativos. Essa questdo, inclusive, foi objeto de
consideraces quando do julgamento do TC n° 009.764/2003-1, o qual versou sobre
consulta formulada por comissdo de fiscalizagdo da Camara dos Deputados acerca da
alienacdo de imdveis federais localizados na area de protecdo ambiental da Bacia do Rio
Séo Bartolomeu - Distrito Federal. No caso, foram feitas considera¢fes sobre a Lei n°
9.262/96 que bem retratam o ambito de atuacdo do TCU no que tange a declaracéo de
inconstitucionalidade de atos normativos:

'35.Antes de finalizar o exame desta questdo, gostaria de ressaltar que teria dificuldade
em conhecer da presente consulta, caso entendesse que a Lei n° 9.262/96 ¢
inconstitucional, pelas razdes que exponho a seguir. O objeto da consulta consiste em
determinar quais seriam as possiveis interpretacdes da referida Lei. O § 2° do art. 1° da
Lei n® 8.443/92 estabelece que a resposta a consulta tem carater normativo e constitui
prejulgamento da tese.

36.Significa dizer que a decisdo a ser adotada em sede de consulta deve ser obedecida
pelos érgaos sujeitos a jurisdicdo do Tribunal e que venham, de qualquer forma, a ser
abrangidos pela matéria objeto do feito. Assim, por exemplo, se a consulta versar sobre a
correta aplicagdo de determinado dispositivo legal afeto a todo o Poder Judicirio, a
resposta do Tribunal néo obrigara apenas ao 6rgdo consulente, mas estender-se-4 a todos
os demais 6rgdos do Judiciario Federal. Este o alcance do carater normativo de que trata
o citado dispositivo legal.

37.Tais processos apresentam, por conseguinte, verdadeira eficicia erga omnes, pelo
menos no que pertine & administragdo publica sujeita & matéria objeto da consulta. Ora,
Se 0 processo versa a respeito da aplicacdo de determinada norma legal e se a concluséo
alcancada alude a sua inconstitucionalidade, estara, na verdade, o Tribunal exercendo
competéncia constitucional que ndo detém, qual seja, o controle abstrato de normas,
ainda que de efeitos restritos.'

No entanto, embora ndo possua a dita competéncia 'em abstrato', pode o TCU declarar a
inconstitucionalidade, em concreto, de atos normativos e demais atos do poder publico.
E o que diz a Simula n® 347 do STF, in verbis:

'O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos Poder Publico’

No mesmo sentido dessa sumula, 0 Regimento Interno do TCU, por meio da alinea 'e' do
inciso | do art. 15, dispde que compete ao Plenario deliberar originariamente sobre
‘conflito de lei ou de ato normativo do poder pablico com a Constituicdo Federal, em
matéria de competéncia do Tribunal.'

Como corolério inevitavel da competéncia mencionada nessa simula, surge para o TCU
a possibilidade de, frente a cada caso concreto, posicionar-se acerca da
constitucionalidade do ato normativo apreciado. Pode o TCU, inclusive, alterar seus
posicionamentos, o que seria fruto da evolucdo jurisprudencial que, inexoravelmente,
permeia a atuacao de todas as Cortes. Assim, ndo ha falar, como ja dito, em vinculagéo



de determinada decisdo em razdo de peca recursal interposta no ambito de decisdo
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anterior.

De fato, 0 Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de reconhecer com relagdo
as decisdes proferidas pelo TCU em consulta seu carater normativo, bem como de constituirem

prejulgamento da tese, sendo vejamos:

EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Decisdo n°® 819/96
do Plenéario do Tribunal de Contas da Unido nos autos do Processo n°® TC-007.925-4. -
As decisdes do Tribunal de Contas da Unido proferidas em consultas tém carater
normativo e constituem prejulgamento da tese, nos termos do § 2° do artigo 1° da Lei n°
8.443/92. Sdo, portanto, atos normativos. - Relevancia da arguicdo de
inconstitucionalidade da acumulacéo de proventos e vencimentos, quando a acumulacao
de vencimentos ndo é permitida na atividade. Precedentes do Plenario do S.T.F. -
Conveniéncia da concessdo da liminar. Medida liminar deferida para suspender a
eficécia, "ex tunc", da Decisdo n° 819/96 prolatada pelo Plenario do Tribunal de Contas
nos autos do Processo n® TC-007.925/96-4, até o julgamento final da presente acéo
direta de inconstitucionalidade.’®

Dessa forma, se a resposta da consulta vincula os 6rgaos diretamente envolvidos, de fato
estaria 0 Tribunal de Contas exercendo controle concentrado de constitucionalidade ao
reconhecer a incompatibilidade de uma dada norma com o texto constitucional em sede de

consulta.

N&o é, entretanto, pelo fato de nosso ordenamento juridico ndo admitir o exercicio do
controle abstrato de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas que ndo reconhecemos a

importancia da atribuicéo de realizacdo de consulta por esses 0rgaos.

A consulta permite que os administradores saibam como o ato sera julgado pelo Tribunal de
Contas caso venha a ser concretizado, evitando, assim, que ocorram grandes prejuizos financeiros

para o Estado.

E sabido que o controle prévio é de eficacia superior aquele realizado ap6s a pratica do ato,
pois muitos atos ja& concretizados podem acarretar danos irreparaveis ao erario e,

consequientemente, afetar toda a sociedade.

Marcia Ferreira Cunha Farias, Procuradora-Geral do Ministério Publico junto ao Tribunal

de Contas do Distrito Federal, reforgou essa importancia:

 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Normas e Jurisprudéncia.  Disponivel em:
<http://www?2.tcu.gov.br/portal/page>. Acesso em 24 de maio. 2007.

*8 STF - ADI-MC 1691 / DF - Relator(a): Min. MOREIRA ALVES - Julgamento: 30/10/1997 - Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno - DJ 28-11-1997 PP-65613.



http://www2.tcu.gov.br/portal/page

“O controle externo da administracdo que realizam os Tribunais de Contas no Brasil, na
sistematica da Constituicdo de 1988, é posterior, mas também preventivo. Nao abracou a
Constituicdo de 1988 o registro prévio, que, alids, ja ndo era exigido na Constituicdo
anterior; mas o controle preventivo dos Tribunais de Contas ndo sd é desejavel, é
impositivo. Controle tardio é sempre ineficaz.”>®

Como visto, apesar dos posicionamentos em contrario, cabe ao Tribunal de Contas apenas a

declaracéo de inconstitucionalidade de forma incidental, ou seja, na apreciagéo do caso concreto.

Passemos, nesse momento, a analisar qual o procedimento a ser seguindo pela Corte de
Contas para se reconhecer e afastar da aplicacdo do caso concreto preceito normativo

incompativel com a Constitui¢do Federal.

3.5 Procedimento para o exame da matéria constitucional de forma incidental

Uma vez concluido que ao Tribunal de Contas € conferida apenas a prerrogativa de
declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quando no exercicio de

suas funcdes, ha de se perquirir qual o procedimento que, por ele, deve ser adotado.

Em se tratando do Poder Judiciario, os 6rgéos fracionarios de um Tribunal, com excecéo do
6rgdo especial, ao se depararem com o incidente de inconstitucionalidade, hdo de proceder
conforme o estabelecido nos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo Civil. Excepcionam-se 0s
Orgdos especiais, porque bastam respeitar o quorum previsto no art. 97 da Constituicdo Federal

para deliberar acerca da incompatibilidade de uma dada norma com o texto da Constituicao.

Quando é arguido incidente de inconstitucionalidade perante alguma Turma, Sec¢do ou
Camara de Tribunal, cabe ao 6rgéo fracionario respectivo, apds ouvir o representante do Parquet
pronunciar-se acerca da questdo. Caso a maioria do 6rgdo julgador se manifeste no sentido de
aceitar a arglicdo, os autos deverdo ser remetidos ao pleno ou 6érgdo especial, pois sdo estes 0s
competentes para declarar a inconstitucionalidade incidental no tribunal.

Ocorre, aqui, uma cisdo funcional de competéncia, ou seja, ao plenario (ou 6rgéo especial)
cabera decidir da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo e ao 6rgao fracionario caberd,
apos o pronunciamento do pleno (ou érgado especial) julgar o mérito do processo conforme o que

fora decidido pelo tribunal pleno (ou 6rgédo especial).

% TCDF. Disponivel em: <http://www.tc.df.gov.br/MpjTcdf/tmp/constitucionalidade>. Acesso em: 25/05/2007.



No que tange aos Tribunais de Contas, apenas analisando as Constituicdes federal e
estaduais no pertinente, bem como a legislacdo infralegal, é que se pode afirmar se ha
procedimento regulamentador do processo de declaracdo incidental de inconstitucionalidade, o
gue néo ocorre no caso dos Tribunais de Contas da Unido, bem como do Tribunal de Contas do
Estado do Ceara.

Com relacdo ao Tribunal de Contas da Unido, da leitura do respectivo Regimento Interno,
precisamente do art. 15, I, e, constata-se que foi incumbida ao plenadrio a decisdo sobre a
existéncia de conflito de norma com a Constituicdo. Em que pese tal previséo, tal dispositivo
carece de regulamentacao.

H& quem argumente que ainda ndo tenha ocorrido regulamentacao nesse sentido em face da
controvérsia existente no Tribunal de Contas acerca da distingdo entre declaracdo de
inconstitucionalidade e ndo aplicacdo de norma constitucional. Temem os membros do Tribunal
de Contas que, ao declarar a inconstitucionalidade, estejam invadindo a competéncia do Supremo

Tribunal Federal, bem como dos demais 6rgéos jurisdicionais.

Como ja fora salientado, entretanto, a controversia levantada se mostra desprovida de
efeitos praticos, ndo havendo necessidade de se distinguir entre a declaragdo e ndo aplicacdo de

norma contraria a Constituicéo.

Existem muitos estudiosos que pretendem aplicar o art. 97 da Constituicdo Federal ao
controle incidental de constitucionalidade realizado pelo Tribunal de Contas, ao afirmarem que o

termo “tribunal” do referido dispositivo alcanca, também, os 6rgdos de contas.

Esse dispositivo, entretanto, trata, apenas, dos 6rgdos jurisdicionais, que, como Vvisto ndo
inclui o Tribunal de Contas. Ndo pelo motivo de que ao Tribunal de Contas ndo cabe a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade, mas, apenas, a de ndo aplicar a norma ao caso
concreto, pois, como visto, essa distingdo ndo deve ser feita. Na verdade, ndo é alcancado pelo
dispositivo, simplesmente porque ndo ha, na Constituicdo Federal, na parte em que trata do

Tribunal de Contas, qualquer remisséo nesse sentido.

O fato de o art. 97 ndo se aplicar ao Tribunal de Contas, entretanto, ndo afasta a
competéncia de os Tribunais de Contas apreciarem a constitucionalidade de leis e atos
normativos. Eles sdo competentes, como ja visto, sendo que ndo precisam respeitar 0 quorum

previsto no artigo supracitado.



Conclui-se, assim, que o Tribunal de Contas vem declarando, incidentalmente, a
inconstitucionalidade, negando aplicacdo de normas a casos concretos, sem adotar procedimento
especifico, em face da completa auséncia de legislacdo. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes,
inclusive, como Procurador-Geral do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas do Distrito

Federal, propds projeto nesse sentido.

E medida, portanto, que se faz necessaria a implementagio de um regime especifico para

analise de matéria constitucional pelos Regimentos Interno dos Tribunais de Contas.



CONCLUSAO

No desenvolver do presente estudo, foi analisada a questdo referente a possibilidade de o
controle de constitucionalidade, que consiste na afericdo da compatibilidade de leis e atos
normativos com a Constituicdo Federal, ser realizado pelos Tribunais de Contas, 6rgdos nao
pertencentes a qualquer dos trés poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario -,

considerando-se a teoria classica de Montesquieu.

No Brasil, o controle é eminentemente jurisdicional, admitindo-se que apenas 0s 6rgaos do
Poder Judiciario exercam tal fungdo. Existem, entretanto, certas excecdes a esse modelo
jurisdicional previstas na propria Carta Magna, consistente na possibilidade de o controle ser
exercido por 6rgdos integrantes do Legislativo e Executivo, podendo-se, portanto, afirmar a

existéncia, também, do controle politico.

Em que pese existir, no ordenamento juridico brasileiro, atualmente, apenas os casos ha
pouco aludido de exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, a Simula
347 do Supremo Tribunal Federal, editada em 1963, ainda em vigor, prevé a prerrogativa de 0s
Tribunais de Contas apreciarem a compatibilidade de leis e atos normativos com as regras e

principios constitucionais.

Com respaldo no enunciado sumulado ha pouco referido, ndo sdo poucos os Orgdos de
Contas que continuam exercendo tal atribuicdo, mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal,
recentemente, posicionado-se contra tal prerrogativa, sob a alegativa de que outra era a ordem

juridica brasileira quando da edic&o da referida simula.

Com todo o respeito ao posicionamento do egrégio Supremo Tribunal Federal, foi
defendida, nesta obra, em face da importancia do controle exercido pelos érgdos de contas, a
competéncia de se negarem a julgar regular dado ato proveniente de agente publico realizado

com respaldo em lei ou ato normativo inconstitucional. Assim, na apreciacdo de dado caso



concreto, esta dentro das atribuicbes dos 6rgdos de contas o exercicio do controle de
constitucionalidade, devendo ser declarada a lei ou ato normativo inconstitucional para fins de
afasta-los de aplicacdo do caso concreto. Ressalte-se que, no trabalho, ndo se pretendeu
diferenciar declaracdo de inconstitucionalidade e ndo aplicagdo de norma inconstitucional, pois

defendeu-se ser aquela pressuposto para a ocorréncia da nao aplicacao.

A prerrogativa, entretanto, concerne apenas ao exercicio do controle de constitucionalidade
em sua modalidade difusa, ou seja, na apreciacdo de caso concreto, ndo sendo a
inconstitucionalidade objeto propriamente dito da acdo, mas, sim, questdo prejudicial, devendo
ser previamente resolvida para que se possa adentrar no mérito do caso. Esse é o entendimento
mais conducente com a ordem juridica, haja vista ter sido a Constitui¢cdo Federal clara ao atribuir
ao Supremo Tribunal Federal (e aos Tribunais de Justica, quando se tratar de
inconstitucionalidade de lei municipal em face de Constituicdo Estadual) a competéncia exclusiva
para o controle abstrato das normas, sendo apenas sua a atribuicdo de declarar a
inconstitucionalidade com efeitos erga omnes e vinculante a todos os 6rgaos da administracao

publica, direta e indireta e ao Poder Judiciario.

Embora seja atribuida essa fungdo a tais 6rgdos de contas, ndo hd uma uniformizacdo
acerca do procedimento a ser seguido. No caso do Tribunal de Contas da Unido, ndo ha previsdo
legal do procedimento a ser adotado, ao contrario do que ocorre com 0s orgdos do Poder
Judiciario, cujo modo de proceder encontra-se previsto no Codigo de Processo Civil e no art. 97

da prépria Constituicdo Federal.

Assim, por se tratar de 6rgdo responsavel pelo controle das financas publicas, questdo essa
intimamente ligada a garantia dos direitos fundamentais e da democracia, embora ndo seja
integrante do Poder Judiciario e ter o Supremo Tribunal Federal se manifestado em sentido
contrério, ha de ser conferido aos Tribunais de Contas o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, e, a fim de conferir maior credibilidade ao posicionamento desses 6rgéos, o

procedimento a ser seguido deve ser regulamentado.
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