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RESUMO:

Esta pesquisa tem como objetivo verificar como se da a utilizagcdo da Teoria dos Poderes
Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido em sua atividade de controle externo e se essa
aplicacdo esta de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para tanto. Para a
consecucdo desses objetivos, além da necessaria analise das decisdes identificadas para o
cumprimento dos objetivos de pesquisa acima, buscar-se-4 o tratamento dogmatico das
conclusbes extraidas a partir dessa analise de decisGes e da doutrina existentes sobre 0s
assuntos. Dessa forma, como metodologia foi realizada uma andlise jurisprudencial de
abordagem critica e qualitativa, com um levantamento dos principais julgados que envolvam a
teoria dos poderes implicitos desde 1992, inicio da base de dados disponibilizada. Desse estudo
conclui-se que a Teoria do Poderes Implicitos estava mais relacionada a conflitos federativos,
ndo se relacionando a delimitacdo de competéncia de 6rgdos de cada ente federativo, como foi
utilizada no Brasil. Por fim, apontou-se que a aplicacdo da teoria pelo TCU somente se tornou
relevante a partir da decisdo do STF no caso paradigma MS 24.510/DF, embora tenha se
mantido em volume baixo, com aplicacdo massificada incidental em casos para justificar a
possibilidade de efetuar controle de constitucionalidade de normas pelo préprio Tribunal.

Palavras-chave: Teoria dos Poderes Implicitos. Tribunal de Contas da Unido. Poder Geral de
Cautela.



ABSTRACT:

This research aims to verify how the Brazilian Federal Court of Accounts (“TCU”), when acting
in its external control activity, uses the Implied Powers Doctrine and whether this application
is in accordance with the jurisprudence of the Brazilian Supreme Federal Court regarding the
forementioned doctrine. In order to achieve these objectives, in addition to the necessary
analysis of the decisions identified for the fulfilment of the research objectives above, it was
executed a dogmatic treatment of the conclusions drawn from this analysis of decisions and the
existing doctrine on the subjects. Thus, as a methodology, a jurisprudential analysis with a
critical and qualitative approach was carried out, with a survey of the main judgments involving
the theory of implicit powers since 1992, when the current data has started. From this study, it
is concluded that the original Implied Powers Doctrine was more related to federative conflicts,
not related to the delimitation of competence of entities subordinated to State powers, as used
in Brazil. Finally, it was pointed out that the application of the theory by the TCU only became
relevant after the decision of the Supreme Court in the case of paradigm MS 24.510/DF,
although it remained at a low volume, with incidental mass application in cases to justify the
possibility of carry out review of constitutionality of norms by the Court itself.

Palavras-chave: Implied Powers Doctrine. Federal Court of Accounts. Injunction power.
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INTRODUCAO

O presente trabalho é realizado em um contexto de crescente relevancia do trabalho
institucional do Tribunal de Contas da Unido no Estado brasileiro. O aumento da participacéo
da Corte de Contas nas tomadas de rumo das decisdes da Administracdo para a elaboracéo e
execucao de politicas publicas pode ser observado em diversos setores da atuacao do Estado,
ndo se contendo a discussao financeira e orcamentaria ou a, ja questionavel, paralisacdo de
obras publicas.

Na regulacdo da atividade econdmica, por exemplo, é crescente a discussdo sobre 0s
limites do controle do TCU sobre as agéncias reguladoras, visto que, ultimamente, o controle
ultrapassou o de contas ordinarias para 0 questionamento da propria agenda regulatéria, da
eficiéncia dessa regulacdo (PALMA, 2019) e até mesmo da legalidade dos normativos
produzidos pelas agéncias (GOMES, 2019). Ainda quanto ao controle da atividade econémica,
observa-se maior intervencdo do Tribunal de Contas da Unido sobre as iniciativas de
desestatizacdo (PEREIRA, 2020), cada vez mais internalizada e ndo questionada pelo
Executivo, como pode ser visto nas iniciativas do leildo da cessdo onerosa do pré-sal, da quarta
rodada de concessdes de rodovias federais e das discussdes sobre prorrogacdo antecipada da
malha paulista (SOARES; DAMASCENO, 2019) e sobre a legalidade das prorrogacdes
antecipadas de arrendamentos portuérios.

Muito se fala também sobre o exercicio da atividade sancionadora do Tribunal. Nesse
sentido, por exemplo, ha grande discussdo quanto a possibilidade de o Tribunal de Contas da
Unido aplicar a penalidade de declaracdo de inidoneidade de licitante que ja firmara acordo de
leniéncia com outros 6rgdos de controle da Administracdo, como a Controladoria-Geral da
Unido e o Ministério Pablico Federal (GABRIEL, 2021). Quanto aos gestores publicos,
popularizou-se a existéncia do chamado “apagdo das canetas”, referente a um alegado
fendmeno da falta de seguranca para tomar decisfes inovadoras ou que impliqguem aumento de
exposicdo em relagcdo ao controlador. Embora representantes do TCU, em algumas ocasides,
tenham se referido a esse fendmeno do “apagdo das canetas” como “mera percepgao”, que nao
estaria alinhada com a realidade da atuacdo da Corte, ndo se pode negar que a edi¢édo da Lei
Federal n° 13.655/2018, e sua regulamentacdo por meio do Decreto n° 9.830/2019, veio

justamente a tentar amenizar essa realidade, incluindo normas que dispdem sobre condigdes a

! Lei Federal n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacao do direito publico.



declaracédo de nulidade de atos e contratos e ao sancionamento do gestor em casos de auséncia
de dolo ou culpa grave ou na existéncia de obstaculos ou dificuldades reais no caso concreto.

Portanto, nesse contexto de ampliacdo da presenca e da influéncia do Tribunal de Contas
da Unido nas tomadas de decisdes da Administracéo € que se apresenta este trabalho.

O contato com a matéria é usualmente possibilitado pela proximidade do pesquisador a
partir de sua atuacdo profissional como advogado com pratica focalizada em casos perante o
Tribunal de Contas da Unido. Igualmente, o pesquisador faz parte de grupo de estudos do
Observatorio do TCU, iniciativa compartilhada do Grupo Publico da FGV Direito SP com a
Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP, na qual o conjunto dos pesquisadores
elaboram breves ensaios semanais sobre as questdes objeto de debates sobre a jurisdicdo da
Corte de Contas?.

Em analise e acompanhamento das decisdes do Tribunal de Contas da Unido
identificaram-se questdes ainda controversas, passiveis de revisdo pelo Supremo Tribunal
Federal, ente controlador da Corte de Contas. Entre essas questfes, por exemplo, estdo a
ampliacdo de unidades jurisdicionadas pelo Tribunal sem que haja alteracdo legal ou normativa,
a diversificacdo de parametros de controle e a utilizacdo de ferramentas que, a primeira vista,
estariam sob reserva de jurisdigdo®. Existe uma percepcdo, portanto, de que o TCU, em sua
atividade de controle externo, adota estratégias e mecanismos para a ampliacdo de sua
competéncia constitucional.

Em certa medida relacionada com as questdes citadas no paragrafo anterior, esta a
aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido, um desses
mecanismos para justificacdo de competéncia para agir no caso concerto, objeto do presente
trabalho.

A Teoria dos Poderes Implicitos, criada pela Corte Marshall no final do século XVIII
nos Estados Unidos e importada pelo Supremo Tribunal Federal a partir da década de 1950, é
estudada no Brasil a partir de pontos de vistas diversos. O estudo doutrinério sobre o poder
investigatério do Ministério Pablico, por exemplo, ja era bastante intenso antes mesmo da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 593.727, em 2015,

que encerrou o0 assunto com a definicdo de tese de repercusséo geral®. Entretanto, 0 mesmo néo

2 A integra da producio do grupo pode ser encontrada no portal da SBDP, pelo link
<https://sbdp.org.br/category/artigos-e-balancos-criticos/>

3 Como, por exemplo, a adocdo de medidas cautelares contra terceiros ndo integrantes da Administragio e a sua
decretacdo de indisponibilidade de bens, que serdo objetos de secbes especificas deste trabalho.

4 Tese de Repercussdo Geral n° 184: “O Ministério Piblico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigacBes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que
assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, estritamente, as
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se pode dizer quanto as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da
Unido que aplicam a Teoria dos Poderes Implicitos para, por exemplo, conferir poder geral de
cautela contra terceiros a Corte de Contas.

A justificativa do presente trabalho é, portanto, reforcar o estudo doutrinario da Teoria
dos Poderes Implicitos sob a perspectiva da utilizacdo pelo Tribunal de Contas da Unido,
estudando a aplicacdo da teoria por 6rgaos que, até 0 momento, ndo havia recebido atencéo
especial quanto ao assunto.

Assim, esta pesquisa tem como objetivo verificar como se da a utilizacdo da Teoria dos
Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido em sua atividade de controle externo e se
a aplicacdo da teoria esta de acordo com a fundamentacdo jurisprudencial conferida pelo
Supremo Tribunal Federal para tanto.

Nesse sentido, além do objetivo geral acima indicado, € mesmo para melhor
contextualizé-lo, a presente pesquisa também objetiva realizar um levantamento bibliografico
sobre a préopria Teoria dos Poderes Implicitos e sua aplicagdo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Da mesma forma, a partir de analise de conteido dos acordaos do Tribunal
de Contas da Unido que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos, buscou-se realizar analises
quantitativas e qualitativas, a partir de identificadores selecionados e de hip6teses de utilizagdo
observadas, das ocasides em que o Tribunal de Contas da Uni&o utilizou a Teoria dos Poderes
Implicitos para justificar sua atuacdo, isso contrastado com a decisdao do Supremo Tribunal
Federal no Mandado de Seguranca n® 24.510/DF, precedente que chancelou a utilizacdo da
teoria pela Corte de Contas e que abriu caminho para sua utilizacdo em situac6es diversas.

Para a consecucdo desses objetivos, além da necessaria analise das decisbes
identificadas para o cumprimento dos objetivos de pesquisa acima, buscar-se-4 o tratamento
dogmatico das conclusBes extraidas a partir dessa analise de decisfes e da doutrina existente
sobre os assuntos, de modo a oferecer a comunidade juridico-académica analise quanto a
aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido.

Como metodologia, apo0s realizacdo de levantamento bibliografico para
contextualizacdo do assunto, foi realizada uma andlise jurisprudencial de abordagem critica e
qualitativa, com um levantamento dos julgados do Tribunal de Contas da Unido que envolveram

a utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos e analise dessas decisdes a partir de analise de

prerrogativas profissionais deque se acham investidos, em nosso Pais, 0 Advogados (Lei n° 8.906/94, art. 7°m
notadamente os incisos I, 11, 111, XI, X111, XIV e X1X), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democrético de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Simula
vinculante 14), praticados pelos membros dessa institui¢ao”.
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contetdo. Isso buscando responder ao seguinte questionamento: de que forma e em quais
situacbes o Tribunal de Contas da Unido utiliza a Teoria dos Poderes Implicitos? E, ainda,
também se questiona se, em havendo balizas conferidas pelo Supremo Tribunal Federal para
utilizacdo da teoria pela Corte de Contas, se nessas situacdes identificadas essas balizas foram
efetivamente seguidas.

Como hipétese inicial do trabalho, partiu-se da impressdo que o Tribunal de Contas da
Unido, em sua atividade de controle externo, ao receber legitimacéo para exercicio de poder
geral de cautela pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n° 24.510/DF, com
fundamento na Teoria dos Poderes Implicitos, passou a utilizar essa teoria em situacdes ndo
previstas pelo STF e que, eventualmente, ndo se enquadram nas balizas conferidas pela
Suprema Corte no precedente justificador.

Além desta introducdo e das considerac¢des finais, fechando o trabalho, esta dissertacédo
contara com trés capitulos de desenvolvimento. Na primeira, por meio de estudo histérico
doutrindrio, buscar-se-a tratar da origem da Teoria dos Poderes Implicitos no
constitucionalismo nascente estadunidense, com o delineamento das condicbes e prescricoes
para sua utilizacdo. Assim, na primeira parte do trabalho, além da apresentacdo do caso
McCulloch v. Maryland, precursor da aplicacdo da teoria estudada, também sera realizado um
historico da importacdo e utilizacao da Teoria dos Poderes Implicitos no Brasil, especificamente
quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Por fim, encerrando ao capitulo inicial
deste trabalho, passar-se-a por breves considerac@es sobre como a jurisprudéncia do STF sobre
a mencionada teoria € um reflexo do perfeccionismo judicial e do majoritarismo.

O segundo capitulo deste trabalho é dedicado a apresentacdo do precedente do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu ao Tribunal de Contas da Unido poder geral de cautela por
meio da Teoria dos Poderes Implicitos, extrapolando as hipoteses cautelares previstas na
prépria Lei Organica da Corte de Contas. Trata-se do Mandado de Seguranca n°® 24.510/DF,
julgado em novembro de 2003, que, apesar de ser relatado pela Ministra Ellen Gracie, tem como
trecho mais citado o voto vogal do Ministro Celso de Mello. Dando maior a apresentacao desse
julgado, também serdo expostas breves considera¢fes sobre o préprio Supremo Tribunal
Federal e o Tribunal de Contas da Uni&o.

Por fim, no terceiro, derradeiro e principal capitulo do trabalho, sera efetivamente
analisada a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido. O
percurso utilizado para tanto sera a exposi¢do da metodologia de coleta e anélise de dados da
jurisprudéncia do TCU que utiliza a teoria, que alcangou amostra total de 193 decises que

mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos. A partir dessa amostra, serdo realizadas duas
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andlises distintas, uma por meio de identificadores como ano da decisdo, ministro relator e
colegiado decisor, e outra quanto as hipoteses de incidéncia da teoria verificadas nos julgados
do Tribunal de Contas da Unido, com breves textos expositivos sobre cada uma dessas
hipdteses. As hipoteses identificadas e detalhadas no capitulo sdo: (i) aplicacdo nos casos de
registro de aposentadoria com Bonus de Eficiéncia, (ii) determinacdo de indisponibilidade de
bens de terceiro contratado, (iii) desconsideracdo da personalidade juridica de terceiro, (iv)
compartilhamento de sigilos bancéario e fiscal com o Tribunal de Contas da Unido e (v)
afastamento da Teoria dos Poderes Implicitos utilizados como tese de defesa por partes de
processo de controle externo.

Expostos o0 tema, 0s objetivos gerais e especificos e apresentando a divisdo proposta

para o trabalho e parte de seu contetdo, parte-se para seu desenvolvimento.
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1 TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

Neste primeiro capitulo do trabalho, buscar-se-a tratar da origem da Teoria dos Poderes
Implicitos a partir do nascente constitucionalismo estadunidense, com o delineamento das
condigdes e prescrigdes para sua utilizacdo. Assim, a primeira exposi¢do serd sobre o0 caso
McCulloch v. Maryland, precursor da aplicacdo da teoria estudada. Adicionalmente, sera
realizado um histérico da importacéo e da utilizacao da Teoria dos Poderes Implicitos no Brasil,
especificamente quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Por fim, encerrando o
capitulo inicial deste trabalho, passar-se-4 por breves consideracdes sobre como a
jurisprudéncia do STF sobre a mencionada teoria é um reflexo do perfeccionismo judicial e do

majoritarismo.

1.1 CASO MCCULLOCH V. MARYLAND E O SURGIMENTO DA TEORIA DOS
PODERES IMPLICITOS

A origem da teoria dos poderes implicitos esta imbricada com a prépria formacdo do
federalismo dos Estados Unidos da América, ao final do século XVIII, durante a Corte
Marshall, quando passava pelo periodo conhecido como dual federalism.

Diversas correntes de pensamento buscam explicar a esséncia do federalismo. Para a
abordagem descentralizadora, o federalismo ¢ um “sistema em que a distribuicdo da atividade
politica e econdmica é espacialmente descentralizada no interior de um territorio nacional”. Ja
para a escola do federalismo como alianga, ele ¢ entendido como “a combinagdo, via pacto ou
aliancga, do principio da unidade com o principio da autonomia interna” (SOUZA, 2005).

O federalismo é o sistema politico pelo qual se promove uma diviséo territorial de
competéncias com entes subnacionais. O arranjo propicia a divisdo da organizacdo territorial
entre instancias de governo que possuem autonomia relativa, circunscrita a seus respectivos
territorios. Pode-se dizer, portanto, que o contraponto do Estado federado € o Estado unitario,
que se caracteriza justamente pela centraliza¢do do exercicio do poder por um governo nacional.
No dual federalism, a interferéncia do direito da Unido nos Estados somente poderia acontecer
quando a Constituicdo expressamente o permitisse (HODUN, 2015).

Assim sendo, no modelo de dual federalism do inicio da federagdo norte-americana, a
intervengdo da Unido nos assuntos tocantes aos Estados Federados foi limitada ao maximo, de
modo que somente a Constituicdo Federal, incluindo-se os seus poderes implicitos, seria capaz

de realizar um processo de vinculagdo dos Estados ao direito da Unido (HODUN, 2015).
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Destarte, como a “proper cause” surgiu com o intuito de limitar, de alguma forma, o poder do
Congresso, a Teoria dos Poderes Implicitos, ao seu turno, visou a regular judicialmente a
extensdo da norma constitucional, limitando os poderes do legislador (SOUSA, 2017).

A Teoria dos Poderes Implicitos surgiu de fato em 1819, sendo decorrente do caso
McCulloch v Maryland, julgado na Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em que 0
réu, um Estado da Federacdo, nega a obrigagdo de uma lei promulgada pelo Congresso Nacional
da Unido, e o demandante, por sua parte, contesta a validade de um ato aprovado pelo legislador
desse Estado.

Entretanto, quando se discute sobre a criacdo da teoria, também ha de se chamar atencéo
para um caso antecedente, também julgado pela Corte Marshall, U.S. v. Fisher, o qual também
serve de contexto ao caso McCulloch v. Maryland e é necessario a interpretacdo mais precisa
sobre a interpretacdo normativa e a sua regulacéo pela Suprema Corte Estadunidense (HODUN,
2015). O precedente em questdo julgou a possibilidade de um Estado federado taxar o Bank of
America, sendo este um banco federal que exercia diversas fungdes estratégicas no governo,
sobretudo na regulacdo e desenvolvimento do comércio.

Voltando ao caso McCulloch v. Maryland, o referido caso girou em torno de um
funcionério do Segundo Banco dos Estados Unidos, banco criado a partir de iniciativa
legislativa da Unido, que questionava o Estado de Maryland por lhe aplicar multa por se recusar
a recolher os tributos sobre a nota do banco, regra imposta pelo Estado (CASAGRANDE,
BARREIRA, 2019). O recolhimento de tributos sobre a nota do banco no Estado de Maryland
foi definido por lei de 1816, a qual determinou a taxacdo de todos os bancos que exerciam
atividades no ambito estatal, sem interpor qualquer ressalva ao Bank of America (HODUN,
2015). Assim sendo, a Corte Marshall entendeu que, em razdo da auséncia de previsao
constitucional expressa para que a federacdo incorporasse um banco, o poder existia de forma
implicita, em virtude, portanto, da atividade constitucional voltada a regulacdo do comércio
(commerce clause), operando a partir da legitimacéo da proper clause. O voto do juiz Marshall
representou a decisdo unanime da Corte, apresentando-se a impossibilidade da Constituicdo em
detalhar 0 modo a partir do qual os poderes por ela instituidos seriam exercidos, cabendo ao
legislador definir os poderes menores (HODUN, 2015).

Esses poderes menores estavam relacionados a execucdo dos poderes mais amplos,
postos pela Constituicdo. Marshall justificou a necessidade de previsao constitucional expressa
para todos os poderes da federag&o, visto que a Constitui¢do, por si s6, ndo poderia ser detalhada
de forma excessiva no que tocava aos meios de execugdo dos poderes constitucionais

(DANNEBROCK, 2011). Nesse cenério, uma Constituicdo que contivesse um detalhamento
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preciso de todas as subdivisdes relacionadas a acdo dos seus poderes amplos e dos meios que
0s colocariam execucdo estaria tomada pela prolixidade de um cddigo legislativo e, assim,
poderia ser mal interpretada (HODUN, 2015). A Constituicdo Federal, entdo, evocaria 0s
objetos centrais do poder federal, sendo que os “ingredientes menores” que comporiam tais
objetos centrais seriam deduzidos pela propria natureza do objeto.

Contudo, 0s objetos maiores ndo poderiam ser conquistados a partir de qualquer meio,
apenas em relacdo aos meios considerados como necessarios e apropriados para a execucao do
poder constitucional (enunciacdo da proper clause) (VILLALBA-PAREDES, 2007). Houve,
portanto, uma determinacao de dois aspectos, sendo eles o sentido e o grau de aplicabilidade da
proper clause. Nesse contexto, a Corte Marshall determinou 0s aspectos que alicercariam a
interpretacdo da proper clause no ambito estadunidense. Em relacdo ao sentido atribuido ao
meio necessario, segundo a decisdo, este ndo é o Unico meio possivel a partir do qual o poder
constitucional pode ser efetivado, mas, sim, uma das possibilidades a partir da qual a
determinacdo constitucional pode ser realizada (SOUSA, 2017). Diante de tal cenario,
consagrou-se a Teoria dos Poderes Implicitos, o que resultou em algumas mudangas.

Dentre elas, permitiu-se ao Poder Legislativo a criacdo dos meios necessarios e
apropriados a execucao de um poder mais amplo, expresso na Constituicdo Federal (HODUN,
2015). Cumpre destacar, ainda, que Marshall, com esta deciséo, levava em consideragdo que o
Congresso seria o criador dos poderes implicitos, cabendo ao Judiciario o exercicio da funcdo
de anular uma lei que ndo fosse, de fato, necessaria (necessary) e apropriada (proper) (HODUN,
2015). Tal permissdo foi necessaria a realizacdo de um dos objetos delegados ao Congresso.
Ademais, cumpre reiterar que esta interpretacdo encontra-se evidenciada na descricdo do
préprio voto de Marshall em McCulloch v. Maryland (SOUSA, 2017). Cabia ao Congresso, na
execucdo de seus poderes, adotar medidas proibitivas por intermédio da Constituicéo.

O voto do justice John Marshall foi considerado a decisdo unanime da Corte, ao proferir
que nao seria possivel a Constituicao dispor sobre todos os poderes, com 0s menores devendo
serem deduzidos da prépria natureza do objeto, desde que seja necessario e adequado. Marshall
reconheceu 0 Congresso como criador dos poderes implicitos e os tribunais como responsaveis

por julgar se o poder exercido foi de fato necessario e adequado, in verbis:

Pudesse o Congresso, na execugdo de seus poderes, adotar medidas proibidas
pela Constituicdo, ou pudesse o Congresso, sob pretexto de executar seus
poderes, aprovar leis para o cumprimento de objetivos ndo conferidos ao
Governo, isso se tornaria uma tarefa ardua para esse tribunal, surgisse um caso
que demandasse tal deciséo, dizer que tal lei ndo seria uma lei compativel com
as dessa terra. Mas onde a lei ndo é proibida, e € realmente pensada para chegar
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a um dos objetivos conferidos ao governo, e se prestasse aqui a andlise de
adequacdo seria cruzar a linha que separa as instituicdes judiciais para pisar
em terras legislativas. Essa Corte recusa qualquer pretensdo a este poder
(ESTADOS UNIDOS apud SOUSA, 2017).

Ou seja, poderia, ainda, o Congresso Federal, alegando a necessidade de execucdo de
seus poderes, aprovar leis voltadas ao cumprimento dos objetivos ndo conferidos ao governo,
sendo que essa tornar-se-ia uma tarefa ardua para o referido tribunal no caso do surgimento de
uma situacdo que demandasse tal decisdo (SOUSA, 2017). Frisa, ainda, que onde a lei nédo é
proibida, esta deve ser realmente pensada para que seja possivel chegar a um dos objetivos
conferidos ao governo. A Corte recusou qualquer pretensdo a esse poder, de modo que 0s
poderes implicitos admitidos pela interpretacdo da Corte de Marshall a proper clause pertencem
tdo somente ao Congresso (SOUSA, 2017).

Nesse sentido, é possivel perceber que o surgimento da teoria em estudo foi uma
consequéncia dessa argumentacao, sua aplicacao seria inevitavel para que de fato se pudesse
exercer poder sobre todas as causas. Aquela ocasifo, a Corte, presidida pelo justice Marshall,
decidiu que, ainda que a Constituicdo estadunidense ndo explicitasse a possibilidade de a Unido,
autorizada pelo Congresso Federal, criar um banco, ela também ndo o vedava. Além disso,
estabeleceu que “aquele que tem o poder de realizar algo detém também o poder de escolher os
meios”, de modo que todos os meios aptos a atingir um fim dado pela Constituicio®, desde que
ndo proibidos, sdo constitucionais.

De acordo com Almeida (2014), a Teoria dos Poderes Implicitos diz respeito a
concessdo de liberdade aos 6rgdos competentes para que eles possam adotar mecanismos
necessarios para o cumprimento de suas obrigacdes, desde que 0 mecanismo adotado ndo seja
proibido pela Constituicdo Federal, ou seja, sua liberdade é limitada aos dispositivos
constitucionais.

Atua, portanto, como uma mera garantia que fomenta o exercicio dos poderes
necessarios e apropriados a execugdo dos poderes enumerados (HODUN, 2015). O Judiciario,
portanto, ndo cria, no contexto de Marshall, os poderes implicitos. O Legislativo, ao seu turno,
no exercicio de criacdo de leis federais é quem acaba por dar vida a tais poderes e, por

consequéncia, o Judiciario poderia tdo somente reconhecer, a luz da proper clause, a validade

5 Aqui, ha a aplicacdo da necessary and proper clause, presente no artigo | da secdo 8 da Constituicdo
estadunidense, o qual aponta que, apesar de as competéncias da Unido serem estritas e as dos Estados subsididrias,
competia ao Congresso Federal “elaborar as leis necessarias e apropriadas ao exercicio dos poderes acima
especificados e dos demais que a presente Constituicdo confere ao Governo dos Estados Unidos, ou aos seus
Departamentos e funcionarios” (ESTADOS UNIDOS apud CASAGRANDE, BARREIRA, 2019, p. 249).
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ou invalidade de um poder criado pela ética legislativa em um momento posterior de adequacao
a norma constitucional em vigor (VILLALBA-PAREDES, 2007). Tal regra é vélida, portanto,
para determinar 0s contornos concernentes a competéncia legislativa federal no que toca aos
entes federados.

Entende-se, diante desse contexto, que a Teoria dos Poderes Implicitos surgiu como
uma estratégia que viabilizou a regra de aplicacdo, e, ainda, de fixacdo e limitacdo da
competéncia do Congresso estadunidense (HODUN, 2015). Destarte, no julgamento U.S. v.
Fisher restou ainda mais evidente que em McCulloch v Maryland que os poderes implicitos
deveriam ser executados pelo Congresso. Além dos elementos firmados em McCulloch v.
Maryland, leva-se em consideragdo, ainda, que os poderes implicitos devem ser selecionados
dentre aqueles possiveis, e, assim, quem deve apontar 0s meios necessarios e apropriados a tal
execucdo &, unicamente, o Poder Legislativo Federal (HODUN, 2015).

Cumpre afirmar que as decisOes apresentadas apontam para a existéncia do controle
judicial dos poderes implicitos e postos ao legislador em razéo da proper clause, sendo uma
forma de intervencao legislativa negativa (SOUSA, 2017). Assim sendo, 0 juiz, ainda que no
gue toca ao controle da constitucionalidade, ndo pode apontar qual é o meio adequado a
execucao de um dado poder constitucional, visto que a sua atuacdo encontra-se restrita a tarefa
de analisar a necessidade e adequacdo do meio estabelecido pelo legislador. Se este for o caso,
cabe a ele declarar o meio selecionado como nulo (DANNEBROCK, 2011).

Trata-se de um mecanismo empregado como forma de estabelecer, a priori, em que
casos 0 Congresso estadunidense poderia legislar em relacdo aos seus entes federados
(HODUN, 2015). Como apontou o capitulo, esta teoria esta atrelada a uma regra de fixacéo que
possui competéncia legislativa a ambito federal. Analisando o fenémeno como marco histérico,
pode-se destacar que tal carater, ao longo dos anos, ndo foi alterado, especialmente quando se
analisa os julgados em que tal teoria pode ser aplicada (SOUSA, 2017). Além disso, nota-se
que o legislador dispde dos meios necessarios (necessary) e apropriados (proper) para 0
exercicio de tais julgados.

A fim de que a execucgédo dos poderes amplos estabelecidos pela Constituicdo norte-
americana pudesse ser estabelecida e valida, os poderes implicitos foram instituidos por meio
de uma Lei Federal; entretanto, devem restar satisfeitos todos os requisitos voltados a
necessidade e adequacdo dos preceitos constitucionais expressos na Constituicdo
(DANNEBROCK, 2011). Criados os poderes implicitos por meio de lei, é de responsabilidade
do Poder Judiciario o exercicio de uma funcdo especifica: este deve fazer juizo de aplicacéo

apenas no que toca a proper clause, sendo esta a sua limitacdo (HODUN, 2015). Assim sendo,
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cabe ao legislador criar os poderes implicitos em questdo; porém, é de competéncia apenas do
juiz declarar como nula (void) a lei que ndo é capaz de obedecer aos preceitos constitucionais,
visto que ndo consegue se relacionar com a norma constitucional.

Esta adequacdo é necessaria, visto que é de sua competéncia a fixacdo da competéncia
federal (SOUSA, 2017). Diante do cenario aqui apresentado, deve-se chamar a aten¢do para o
fato de que, em relagdo ao seu contexto original de elaboracgdo e efetivacdo, em que os critérios
em questdo foram mantidos pela jurisprudéncia estadunidense, resta afirmar que a Teoria dos
Poderes Implicitos nada mais é do que uma regra que possui um carater que fomenta uma
atuacdo dupla (HODUN, 2015). Assim sendo, tem-se, por um lado, a fixacdo da competéncia
legislativa federal, e, por consequéncia, por outro lado, permite-se ao legislador a conferéncia
acerca da possibilidade de a lei ser necessaria ou apropriada a execucao de seu poder. Além
disso, amplia-se, com isso, 0s seus poderes legislativos, e, ainda, expande-se 0s poderes

judiciais voltados a regulacéo legislativa (HODUN, 2015).

1.2 TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS NO BRASIL

Diante do cenario apresentado, percebe-se que, embora a Teoria dos Poderes Implicitos
tenha surgido na Corte Marshall, esta tem composto a jurisprudéncia de diversos ordenamentos
juridicos, ndo estando isento o brasileiro. A um sé tempo, portanto, cuida-se de caso importado
a realidade brasileira para tratar sobre imunidade tributaria, o poder de tributar como poder de
destruir (vedacdo ao confisco) e a Teoria dos Poderes Implicitos (CASAGRANDE,
BARREIRA, 2019).

Apesar de termos identificado discussdo acerca da utilizacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos em questdes federativas no Brasil ja no inicio do século X X8, a teoria somente passou
a frequentar as decisdes do Supremo Tribunal Federal na década de 1950, principalmente em
questdes tributarias.

Ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, como serd melhor apontado em
andlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal que fazem mencdo a teoria, houve um
aumento no namero dos casos que fazem referéncia a Teoria dos Poderes Implicitos, havendo
também a diversificacdo dos temas tratados quando de sua aplicacdo. Agora, ndo mais apenas

casos tributarios — em que se espera conflitos de competéncia em relagcdo a matéria tributaria —

® Trata-se do livro “Poderes implicitos: a intervencio federal nos estados estudada a luz da doutrina, da legislagio
comparada e em face da Constituigdo Brazileira”, de Virgilio Cardoso de Oliveira, publicado em 1903.
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, mas também a decisio sobre o poder investigatorio do Ministério Publico’, a possibilidade de
realizacdo do Exame de Ordem® e, especificamente quanto ao objeto deste estudo, o poder geral
de cautela dos Tribunais de Contas®.

A analise dos julgados relacionados aos poderes implicitos no STF foi iniciada com o
Pedido de Intervencédo Federal n° 14, julgado no ano de 1950, cujo o relator foi 0 Ministro Luiz
Gallotti. No caso em questdo, julgou-se a controvérsia relacionada as elei¢cdes para presidente
do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, que, para um mesmo periodo, elegeu dois
presidentes distintos (SOUSA, 2017). Duas pautas principais foram debatidas: se o Supremo
Tribunal Federal poderia interferir nas elei¢des internas de um Tribunal de Justica estadual e,
no caso de uma resposta afirmativa, qual seria a intervencdo mais adequada. Nesse julgado,
utilizou-se da Teoria dos Poderes Implicitos por meio do raciocinio dos meios e dos fins,
contudo, ndo se empregou 0s critérios restritos apenas a jurisprudéncia estadunidense
(PASCOAL, 2009) — o que pode ser visto em todo o historico de decisdes do Supremo Tribunal
Federal até atualmente, como cumpre se destacar na sequéncia.

Desde a decisdo da Corte Marshall, firmada nos Estados Unidos, a doutrina dos poderes
implicitos tem sido adaptada. A ideia geral ¢ a de que, caso se confira uma funcdo a uma
autoridade, implicitamente, confere-se 0os meios eficazes para a exercer (ALMEIDA, 2014).
Partindo dessa premissa, 0 Supremo Tribunal Federal construiu uma linha de raciocinio em que
competia a ele julgar os recursos extraordinarios e, assim, deveria dispor dos meios necessarios
para garantir a admissibilidade de tais recursos fosse feita de forma higida pela presidéncia dos
tribunais de origem (CARMO, 2013). A Suprema Corte poderia intervir para garantir a
legitimidade dos recursos por ela julgados. Assim sendo, a Corte interveio com o intuito de
anular as duas eleicGes para a presidéncia do TIMT, determinando novas elei¢cdes de acordo
com 0s parametros regimentais e leis aplicaveis, visto que nenhuma das eleicdes respeitou as
regras aplicaveis ao caso (SOUSA, 2017).

Além disso, cumpre reiterar que a Suprema Corte acabou, erroneamente, reconhecendo
a existéncia de poderes implicitos, mesmo quando ndo havia uma lei que permitisse tal
determinacdo (ALMEIDA, 2014). A deciséo permitiu que 0s meios para a execucao de tais

poderes constitucionais fossem criados pelo Judiciario, sem que houvesse anuéncia do

7 Citado pela primeira vez no HC 91661/PE, de relatoria da Mina. Ellen Gracie.

8 RE 603.583/RS, relatado pelo Min. Marco Aurélio em 2011, tratou da possibilidade de realizagdo do Exame de
Ordem, por parte da Ordem dos Advogados do Brasil, como requisito para o exercicio da profissao de advogado.
° Por exemplo, os Mandados de Seguranca 25.410/DF e 26.547/DF, usualmente citados nas decisdes do Tribunal
de Contas da Unido.
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Legislativo, visto que o poder implicito ndo fora criado por intermédio da lei, mas por decisdo
judicial (SOUSA, 2017).

Um outro julgado deve ser mencionado. Trata-se do Recurso Extraordinario n°
17.468/DF, julgado em 1951, cujo o relator foi o Ministro Orosimbo Nonato. A pauta era se a
lei federal poderia determinar isengéo do imposto a outro ente federativo (nesse caso, prefeitura)
em beneficio de uma empresa concessiondria prestadora de servigo publico ou se o Legislativo
poderia conceder isencéo do tributo (SILVA, 2004).

O Ministro Orosimbo Nonato, em sua decisdo, citou Marshall, alegando a
impossibilidade de que outros entes federados taxassem a Unido no exercicio de suas atividades
constitucionalmente estabelecidas, sem se aprofundar, entretanto, nos fundamentos
apresentados por Marshall. Entendeu, com isso, que outro ente federado, aqui a prefeitura, ndo
pode taxar a Unido no exercicio de suas atividades, aplicando-se aos concessionarios de servigo
publico de competéncia da Unido (SOUSA, 2017). No que toca aos poderes implicitos, poderia
a Unido legislar em termos de isencéo de imposto de competéncia de outro ente federativo ante
a existéncia de interesse da Unido no que toca a regulacdo da economia e do desenvolvimento
de certos setores (SOUSA, 2017). Certos interesses, tidos como relevantes, dizem respeito a
disciplina entregue a Unido.

A situacdo implica em conhecer a realidade, de modo que a isengéo geral de impostos a
certas atividades essenciais ao desenvolvimento econdmico do pais esta ligada ao poder que a
Unido tem no que toca ao decreto de leis necessarias ao exercicio de suas proprias faculdades
(ALMEIDA, 2014). O julgado exerce um papel relevante pois suscitou o entendimento
posterior do STF em matéria de isencéo fiscal, e, assim, aplicou os poderes implicitos dentro
dos limites estabelecidos na seara estadunidense, tendo apenas afirmado a competéncia
legislativa federal relacionada a determinacdo da isencéo fiscal (CARMO, 2013). Os poderes
implicitos, portanto, ficariam restritos a existéncia de lei responsavel por determinar a isen¢édo
fiscal. O Judiciario apenas analisou a validade da lei.

Partindo-se dessa premissa, 0 julgado em questdo firmou que a Unido poderia criar lei
determinando a isencdo de imposto, mesmo que devido a outro ente federativo em razdo da
forca de seus poderes implicitos. Todavia, 0s julgados em questdo ndo se fundamentam em
Marshall ou mesmo em outros precedentes da Suprema Corte estadunidense (como U.S. v
Fisher, tratado anteriormente); porém, a jurisprudéncia ja havia sido estabelecida no STF, ndo
demandando um maior detalhamento analitico (SOUSA, 2017).

Também se faz referéncia ao Recurso Extraordinério n°® 43.353/RJ, de 1965. Nesse caso,

uma usina de producdo de alcool recorreu para reverter a decisdo do Tribunal de Justica do
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Estado do Rio de Janeiro que, por sua vez, entendeu que ndo se aplicava a isengédo determinada
por decreto da Unido realizado em 1933 em razdo da ndo recepcao do decreto pela Constituicao
vigente, e, assim, conforme o recurso, a Unido seria competente para decretar tal isencéo,
havendo validade (SOUSA, 2017).

Mesmo que néo tenha concedido a isencdo fiscal, a Unido poderia ter deixado de
reconhecer a validade da isengdo tributaria, e, assim, o voto do relator evidenciou o
entendimento firmado no Recurso Extraordinario n® 17.468/DF, consolidado em outros
julgados. Por outro lado, sem que houvesse qualquer referéncia a origem da teoria no pais,
concluiu-se que a questdo dos poderes implicitos da Unido é algo relevante, de modo que o
acordao do Supremo Tribunal, lavrado pelo Ministro Orosimbo Nonato, foi algo benéfico
(SOUSA, 2017). Todavia, cumpre chamar a aten¢do para o fato de que, no caso em questdo, a
Unido, em seu entendimento, frisou que a isencdo questionada nao prevalecia, e, desse modo,
apenas ndo foi considerada como valida e procedente a isen¢do, uma vez que a Unido ndo mais
a reconhecia (SILVA, 2004). Ficou mantida, portanto, a jurisprudéncia da Corte que versava
sobre a possibilidade de legislacdo federal no que tocava a matéria da isencéo fiscal.

O julgado seguinte foi 0 Recurso em Habeas Corpus n® 34.823/RS, cujo relator foi o
Ministro Ary Franco. O debate em questdo versava sobre a ilicitude ou ndo da atuacdo de uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul (SOUSA,
2017). Aquela oportunidade, a CPI visava a intimacdo de testemunhas e investigados, e, caso
fosse ineficaz a intimacdo, a determinacdo e conducdo coercitiva. Entretanto, em razdo da
existéncia de poderes constitucionais de investigacdo relacionados as comissdes parlamentares
de inquérito, ndo havia uma norma capaz de permitir a intimacéo ou a conducao coercitiva por
tais comissfes, de modo que o STF decidiu, de forma unanime, que sim, esta seria uma
possibilidade (SILVA, 2004).

A intimacdo decorre dos poderes implicitos da Comissdo de Inquérito, pois, caso
contrario, as suas atividades ficariam restritas, completamente, as suas diligéncias, e, assim,
sem que se explicitasse o que seriam os poderes implicitos, o STF o aplicou dentro do &mbito
dos meios e fins, sem que se preocupasse com outras regras previamente estabelecidas pela
Teoria dos Poderes Implicitos. A decisdo pode parecer errdnea quando se observa 0s aspectos
determinados pela Corte Marshall, porem, o julgado em pauta € um caso que transita entre o
entendimento de Marshall sobre o que seriam os poderes implicitos e a sua reverberacdo. O
entendimento foi apresentado, em primeiro lugar, no julgamento da Intervencéo Federal n® 14

pelo STF (SOUSA, 2017). Mesmo que a criagcdo de um poder implicito ndo dependa de uma
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lei, a extensdo dos poderes da Comissdo em questdo amplia os limites a partir dos quais o
Legislativo pode atuar (SOUSA, 2017).

Cumpre afirmar que néo fica claro se o posicionamento da Suprema Corte, nesse caso,
viola ou nédo os limites postos ao legislador no &mbito do exercicio de sua fungéo investigativa.
Ademais, ha o julgado de 1962, realizado no Parand, Recurso Extraordinario n°® 47.851/PR, cujo
o relator foi o Ministro Gongalves de Oliveira. A partir de um mandado de seguranca, 0
recorrido conseguiu que o tempo de atuacdo no servi¢co militar prestado no Exército Nacional
fosse contabilizado como tempo de servico para aposentadoria, aplicando-se o beneficio
estadual devido atribuido, por lei, aos servidores publicos federais (SOUSA, 2017). A Corte
entendeu que a aplicabilidade do beneficio limitaria a extensdo do estabelecido expressamente
para quem presta servico militar obrigatério, porém, o STF entendeu que seria inaplicavel o
beneficio previsto em lei estadual ao servidor pablico federal (SOUSA, 2017).

Assim sendo, entendeu-se que a norma federal pode ser aplicada tdo somente na
extensdo de sua previsdo aos servidores publicos federais a partir de uma 6tica restritiva.
Entretanto, o que importa no julgado é a compreensdo oriunda da doutrina firmada pela Corte
de Marshall. Alegou-se que, ainda que de forma ndo contundente, compete, ao Legislativo, a
criacdo dos poderes implicitos. Esses poderes, ainda, estariam adstritos as determinages legais
(HODUN, 2015). Embora uma maioria significativa dos julgados nao citem Marshall ou, ainda,
que ndo versem sobre o0 &mbito de aplicacdo da teoria em questdo, hd uma certa vinculagdo aos
termos das leis debatidas judicialmente, de modo que frisa-se que sdo elas que criam 0s poderes
implicitos, ndo sendo este o entendimento da administracdo publica ou mesmo do Judiciario
(SOUSA, 2017).

Esse periodo inicial da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a Teoria dos
Poderes Implicitos foi marcado pela aplicacdo majoritaria de teoria com a centralidade atribuida
ao Legislativo, responsavel pela criacdo dos poderes implicitos. Porém, a Intervencdo Federal
n° 14 e o Recurso em Habeas Corpus n° 34823/RS desviam desse ambito geral, pois, em tais
julgados, o Judiciario decidiu pela existéncia de poderes implicitos sem que o Legislativo
passasse pelo processo de criacdo, visto que 0 executor considerou tal poder como valido e este
veio a ser judicialmente empregado pelo Supremo Tribunal Federal (SOUSA, 2017). Os
poderes implicitos, portanto, aqui, foram utilizados como regra para a fixacdo da competéncia
legislativa federal, assim como em McCulloch v. Maryland. Todavia, ha que se destacar que
uma mudanca no paradigma dos poderes implicitos, sobretudo no que toca a relagéo Legislativo
— Judiciario, € mais contundente na Intervencdo Federal n® 14, pois o Judiciario, sem criacdo

legal, expandiu seus poderes (SILVA, 2004).
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Reitera-se, ainda, que, na teoria dos poderes implicitos, originalmente, ndo se fixou a
competéncia legislativa, caminhando-se de forma mais abrangente, pois permite-se, ao
Judiciario, por autoridade prépria, reconhecer a existéncia de um poder implicito (HODUN,
2015). Em relagdo aos poderes investigativos das Comissdes Parlamentares de Inquérito, hé a
ampliacdo do poder investigativo do legislador, e, assim, no caso concreto, torna-se complicada
a usurpacdo, judicialmente, da competéncia do Poder Legislativo. No que tange ao
reconhecimento do poder investigativo das Comissdes Parlamentares de Inquérito, estando
esses consagrados desde o periodo constitucional anterior, entendeu-se que em virtude da
impossibilidade de decretagdo de priséo pela Assembleia Legislativa estadual, o poder para
decretar tais prisbes competiria, apenas, ao juiz de direito, como prevé o texto constitucional
expressamente (SOUSA, 2017).

Ademais, marca-se que os poderes implicitos sdo criados na relacdo entre meios e fins
que viabilizam o atingimento do poder constitucional (DANNEBROCK, 2011). Entretanto, ndo
foram tais poderes implicitos de investigacdo o objeto central, visto que os poderes
investigatérios do Congresso limitam-se a extensdo de sua competéncia legislativa ordinaria
(SOUSA, 2017). Os Ministros, por fim, consideraram, em suas decisfes, que 0s casos de priséo
eram expressamente regulados pelo direito brasileiro, e, desse modo, ndo poderia a CPI decreta-
la em razdo da auséncia de previsdao constitucional (SOUSA, 2017). O Plenario, de forma
unanime, reconheceu a inexisténcia do poder de decretacdo de prisdo por parte das Comissoes
Parlamentares de Inquérito. Assim, a Suprema Corte, novamente, entendeu e tornou valida a
possibilidade de investigacdo pelo Legislativo, contudo, ndo reconheceu a expedicdo de
mandado de prisao.

Alegou-se que a Constituicdo determinava, de modo expresso, 0s casos de prisao, e,
assim, a expedicdo de mandado de prisdo seria de competéncia exclusiva do Judiciario, e, mais
do que isso, a competéncia para legislar sobre tais casos de prisdo é fungdo do legislador
constituinte e ndo do legislador ordinario, e, entdo, néo cabe a decretagdo de prisédo por CPI
(SOUSA, 2017).

Apos a descricdo dos casos anteriores, mais antigos e relacionados a introducdo da
Teoria dos Poderes Implicitos, passamos a relatar o0 Recurso Extraordinario n°® 603583/RS,
julgado no ano de 2011 pelo Ministro Marco Aurélio. O caso estd relacionado com a
possibilidade de realizacdo do Exame da Ordem por parte da Ordem dos Advogados do Brasil,
sendo este requisito basico ao exercicio da profissdo de advogado. O recurso em questao visava

ao reconhecimento da ilegalidade da realizacdo do exame, e, ainda, pleiteava-se o recorrente
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exercicio da advocacia (SOUSA, 2017). Alegou-se que havia violacdo ao livre exercicio da
profisséo.

Para sustentar tal defesa, recorreu-se ao expresso no Art. 5°, XI11%°, da Constitui¢do
Federal. Esta violacdo seria causada pela necessidade de que o bacharel em Direito deveria
submeter-se a tal exame para que pudesse exercer a advocacia de forma concreta e legal
(SOUSA, 2017). A decisdo em questdo foi proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, sendo que este, por sua vez, de forma unanime, reconheceu a possibilidade de que o
conselho profissional viesse a regular o exercicio da profissao, alegando-se, como defesa, que
esta € a sua competéncia constitucional expressa no texto constitucional, acionando a matéria
do art. 84 da Lei Federal n° 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) (SOUSA,
2017). Cumpre chamar a atencao para o fato de que, embora, nesse caso, 0s poderes implicitos
ndo tenham sido a pauta principal do debate, ha uma certa referéncia a tais poderes no voto do
Ministro Lewandowski.

Este, em seu voto, afirmou que o exame em questdo (da OAB) seria um mecanismo a
partir do qual a competéncia constitucional voltada a regulacao da atividade profissional pode
ser mensurada. Para sustentar a sua defesa, Lewandowski cita o que outrora fora determinado
e adotado pela Corte de Marshall no caso McCulloch v. Maryland.

Além dessa questdo, ha o julgamento de cautelar na ADI 4638/DF (2012), em que se
debateu a possibilidade de o Conselho Nacional de Justica, responsavel pelo controle de ordem
administrativa e financeira do Poder Judiciario, controlar e fiscalizar todos os magistrados no
exercicio de sua funcdo diaria (SOUSA, 2017). A motivacdo para a realizacdo de tal
investigacdo pelo CNJ alicergou-se no que roga o Art. 5°, 82° da Emenda Constitucional de n°
45,

Determinou-se, expressamente, que deveria entrar em vigor o Estatuto da Magistratura,
de modo que caberia ao Conselho Nacional de Justica, mediante a resolucéo, o disciplinamento
de seu funcionamento, definindo, nesse contexto, as atribuicbes concernentes ao Ministro-
Corregedor. Nesse contexto, 0 Ministro apenas mencionou a existéncia da Teoria dos Poderes

Implicitos. Contudo, resta afirmar que ndo houve qualquer tipo de explicacdo sobre 0s seus

10 Constituicdo Federal de 1998. Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X111 — € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a
lei estabelecer.

1 Emenda Constitucional n® 45/2004. Artigo 5°, §2°. Até que entre em vigor o Estatuto da Magistratura, o Conselho
Nacional de Justica, mediante resolucdo, disciplinara seu funcionamento e definira as atribuicbes do Ministro-
Corregedor.
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aspectos ou mesmo sobre a extenséo de sua aplicabilidade, principalmente no que diz respeito
a necessidade de legislacdo capaz de a determinar (SOUSA, 2017). Assim sendo, o
entendimento acerca do que seriam os poderes implicitos limitou-se ao raciocinio dos meios
necessarios a obtencédo de um dado fim, sendo que alguns dos julgados, de modo similar ao que
ocorreu na jurisprudéncia estadunidense, ndo citaram os conceitos que permeiam a teoria.

Aplicaram, portanto, apenas uma légica simplista, em que um certo meio é necessario
para chegar-se a um dado fim com vias constitucionais. Com esta reflexdo, foi possivel perceber
que, em um primeiro momento, restou comprovado um comportamento ddbio em razdo dos
poderes implicitos, embora os julgados tenham deixado claro que a fonte dos poderes implicitos
a qual remetiam era a Corte de Marshall. Especialmente em um primeiro momento, a teoria era
usada como regra para a fixacdo de competéncia (HODUN, 2015), porém, em outros julgados,
0 juiz poderia definir o que seriam os poderes implicitos sem a edi¢do de qualquer lei sobre o
tema. No ambito estadunidense, a teoria ampliou a competéncia legislativa e judicial. Ja no
Brasil, entendeu-se valida a criacdo do poder implicito pelo juiz, mesmo sem anuéncia ou
participacdo efetiva do legislador.

Simplificou-se, com isso, a relacdo dos meios necessarios e apropriados exigidos no
contexto estadunidense necessarios ao emprego de meios e fins (DANNEBROCK, 2011).
Permitiu-se, a0 mesmo tempo, ao juiz, a criacdo do poder implicito e a reducdo dos requisitos
necessarios a sua criacao.

Igualmente, a Teoria dos Poderes Implicitos, na seara brasileira, foi empregada para
assegurar ao Ministério Pablico, por vias judiciais, o poder investigatério implicito a seu poder
genérico relacionada a propositura de agdes penais. Constatou-se que os poderes implicitos, no
Brasil, tém sido empregados para ampliar a atuacdo e poder do juiz em relacdo ao legislador.
H& uma evidéncia acerca do perfeccionismo judicial que deve ser mencionada: a interpretacdo
estd relacionada a portaria do Conselho Nacional do Ministério Publico e esta tem sido
prestigiada.

Esse prestigio torna-se mais evidente em razdo da previsdo constitucional que expressa
que cabe a policia judiciaria o exercicio de investiga¢fes criminais (SOUSA, 2017). O CPP, a
seu turno, apenas permite a investigacdo criminal por outras autoridades no caso de previsdo
legal, 0 que, em relacdo ao Ministério Publico, apenas se da em casos pontuais (SOUSA, 2017).
Dentre as principais diferencas relacionadas ao emprego dos poderes implicitos no Brasil e nos
Estados Unidos, tem-se que, nesse altimo, atua como regra de fixacdo de competéncia
legislativa, enquanto no Brasil a regra permite a criagdo por meios judiciais de poderes

implicitos, atribuindo esta funcdo a um dado 6rgéao ou instituigdo. Por outro lado, nos Estados
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Unidos, amplia-se a atuacao legislativa, pois cria tais poderes, sendo o Judiciario o responsavel
por analisar a adequacao de tal poder criado.

Conclui-se que a teoria, originalmente, foi cunhada para fortalecer a atuacao legislativa,
porém, o julgador passou a possibilitar a criacdo de um poder constitucional implicito a ele de
forma mais simples. Contudo, mais do que isso, encontra-se fundamentacao para tal poder e,
ainda, como este poder ser aplicado pelo Supremo Tribunal Federal. O Judiciério assumiu a

funcdo de ampliacdo de poderes que nem mesmo o legislativo assumiu.

1.2.1 A Jurisprudénciado STF sobre a utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos como

um reflexo do perfeccionismo judicial e do majoritarismo

Os conceitos relacionados ao perfeccionismo judicial e ao majoritarismo estéo ligados,
diretamente, a outros conceitos, como, por exemplo, ao ativismo judicial e a moderac&o judicial
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011). No que toca a postura ativista, entende que o juiz, no
exercicio de sua funcdo, deve atentar-se para além do cumprimento formal da lei, o0 que implica
assumir uma postura mais audaciosa para interpretar os principios constitucionais abstratos
(OLIVEIRA, 2008). A moderacdo judicial, ao seu turno, entende que o tribunal recusa-se a
avaliar a posicdo parlamentar relacionada aos temas morais e politicos controversos
(OLIVEIRA, 2008). O intuito é o controle apenas da questdo procedimental relacionada a
legislacdo, ndo interferindo em seu mérito. Assim sendo, em razdo da defesa de um sistema
judicial que busca decisGes pormenorizadas ao caso concreto, tem-se consequéncias (SOUSA,
2017).

Sousa (2017) parte da légica de Dworkin e reconhece que embora este ndo faca uso da
expressao perfeccionismo para identificar o seu ponto de vista, Cass Sunstein assim o faz, e, a
partir disso, apresenta uma série de motivacGes a luz da teoria de Dworkin. Assim sendo,
partindo dessa l6gica, Carvalho Neto e Scotti (2011) também reiteram que a Constituicdo
instituiu um sistema composto por principios, e, como tal, estes permitem ao juiz encontrar a
resposta mais adequada para o caso concreto. Ademais, reforcam, ainda, que a teoria da Unica
resposta concreta ndao assevera que ha um padrao a ser seguido, mas sim que 0s casos sao Unicos.
Assim, para cada provocacao do Judiciario, o juiz deve encontrar bases especificas para o caso
concreto. A resposta deve estar perfeitamente adequada as especificidades do caso para a
realizacdo de apreciacao judicial.

Nesse sentido, a teoria da Unica resposta trata-se, na verdade, de uma critica aos sistemas
de vinculagdo de precedentes (CARVALHO NETO; SCOTTI, 2011). Cria-se uma resposta



27

padrdo, e, posteriormente, esta é aplicada de forma repetida, configurando um padréo. Porém,
na maior parte das vezes, ndo e realizada uma andlise criteriosa entre o caso concreto e o padréo
(SOUSA, 2017). O caso, em sua concretude, bem como a irrepetibilidade, deve abranger todas
as perspectivas possiveis, assim como as pretensdes de direito levantadas, visando-se, com isso,
ao alcance da norma adequada, sendo essa a Unica capaz de produzir justica nesse caso em
especifico (CARVALHO NETO; SCOTTI, 2011). A questdo central, portanto, ndo pode
desvincular-se, justamente, da preocupacdo com a adequacdo da decisdo judicial no caso
concreto em pauta (SALGADO; MASCARENHAS JUNIOR, 2016).

Tal entendimento, derivado de um ordenamento principioldgico, supera o problema que
demarca o Estado social, que é a normatizacdo ampla da vida humana, combinado com uma
interpretacdo atrelada a letra da norma (CARVALHO NETO; SCOTTI, 2011). A superacao do
problema, portanto, relacionada a regulacdo desmedida, por vias legislativas, no que toca a vida
dos cidadaos, ocorreu no &mbito do Estado Social (SOUSA, 2017). O Judiciario, portanto, atua
como aplicador pratico de tal sistema composto por principios essenciais (PASCOAL, 2009).
Por esse motivo, deve guiar-se pelo carater contra majoritario inerente aos direitos
fundamentais, uma vez que o Legislativo, enquanto criador de leis, opera pela maioria,
residindo tal carater contra majoritario em sua pretensdo universal, isto €, no que deve ser
garantido a todo cidaddo, independentemente dos valores compactuados pela maioria (DIAS,
2015).

Tal situacdo, por sua vez, permite que a tensdo entre argumentos de apelo majoritario e
minoritario opere de forma continua, e, desse modo, as posturas comunitarias de carater ético e
politico ndo perdem a sua reflexividade, logo, os seus potenciais inclusivos e emancipatérios
(CARVALHO NETO; SCOTTI, 2011). Desse modo, o sistema principioldgico, a luz da tensdo
politica, deve ser valorado e este ndo deve permitir que as maiorias criem, para si, direitos de
beneficio proprio, sem garantir que esses direitos sejam acessados pelas minorias ou, ainda,
para que tais direitos das minorias ndo sejam renegados (SOUSA, 2017). Esse sistema, em
termos teoricos, € muito interessante, pois garante o acesso a direitos basicos as minorias,
porém, h& um risco inegével, que é a perda do controle em relacdo a atividade na esfera judicial
(ACCIOLY, 2017).

Assim sendo, no caso de o juiz possuir um leque amplo para tomar a decisdo, nada
garante que o eventual arbitrio do legislador nédo sera substituido por igual arbitrio do juiz, visto
que ndo possui legitimidade popular para tomar tal decisdo (WALDRON, 2006). A norma na
seara legislativa surte feitos quando comparada ao discurso seletivo e condicionado, em virtude

do papel de firewall atribuido aos direitos de cunho fundamental (SOUSA, 2017). Evidencia-
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se, portanto, a pertinéncia do conceito de perfeccionismo, visto que coloca a centralidade da
relacdo entre os poderes Legislativo e Judicidrio na aplicagdo do caso concreto pelo juiz
(OLIVEIRA, 2008). Visa-se a correcao dos problemas do Estado Social, porém, emergiu outro
problema: a prevaléncia do Judiciario mesmo sem pertinéncia constitucional ou legal para
chegar-se a certos entendimentos e, ainda, decisdes (OLIVEIRA, 2008).

Assim sendo, cumpre chamar a atencdo para a referéncia de Habermas a crenca de
Dworkin no que toca as capacidades do julgador no que toca ao caso concreto (SOUSA, 2017).
Entende que este dispde de dois componentes de um saber ideal: por um lado, reconhece todos
0s principios e objetivos validos necessarios a justificacdo e a visdo ampla e concreta sobre 0s
elementos do direito em vigor (HABERMAS, 2012). Nesse cenario, presumir que o magistrado
sempre chegaria a melhor solucdo, que sempre encontraria 0S meios e principios mais
adequados ao caso concreto, seria 0 mesmo que entender que o direito como um todo é capaz
de selecionar os principios mais adequados. Tratando-se de um ser humano, é algo passivel a
falha (OLIVEIRA, 2008). Outra questdo mais complexa esta relacionada aos principios que se
caracterizam pelo seu carater aberto, e, assim, sdo descritos a partir de termos abertos.

Tais principios sdo facilmente incompreendidos ou deturpados. Destarte, a indefinicao
de certos termos, como os direitos individuais e contra majoritarios, pode ser perigosa (SOUSA,
2017). Levando-se em consideracdo que o magistrado deve tomar uma decisdo com base em
principios, atentando-se ao que é o contra majoritario, ha que se pensar em tal caracterizacéo.
Entende-se que a definicdo do contra majoritario é a dos direitos individuais sob uma Otica
principioldgica, passivel a manipulagdo. Em uma Gltima instancia, o magistrado decide o que
ele quiser. Na pratica, o principio insurge a partir do momento em que o Judiciario, a partir do
viés majoritario, supera a determinacdo legislativa para ampliar os poderes do Ministério
Publico, sendo que ele, a seu turno, dentre as suas fun¢des convencionais, pode, em nome do
Estado, e, indiretamente, da sociedade, firmar ac6es penais (SOUSA, 2017).

Quando se reflete sobre os problemas decorrente da teoria de Dworkin, ndo esta
afirmando-se que o objetivo da ampliacdo dos poderes judiciais decorrentes desta leitura
permite que o0 juiz aja como assim o quiser, porém, este pode tomar a decisdo de forma mais
adequada em relacdo ao caso concreto, tomando, como determinante, o carater contra
majoritario para embasar tais decisdes (CARVALHO NETO; SOCTTI, 2011). A observacao,
portanto, € de ordem préatica, de modo que a ampliacéo de tais poderes do juiz permite que, na
pratica, a decisdo seja tomada com base em critérios que o magistrado entende como 0s mais
adequados (SALGADO; MASCARENHAS JUNIOR, 2016). Contudo, o Judiciario parte de

uma logica principioldgica e de ampliacdo de seus poderes, e, de modo equivocado, a teoria
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interpretativa amplia ainda mais seus poderes em relacdo a atuacdo normativa do Legislativo
(SOUSA, 2017).

Destarte, com a ampliacdo dos poderes do Judiciario, tendo-se, como pretexto, a
garantia dos direitos de minorias ndo garante que 0s juizes, apés a ampliacdo de tais poderes,
usardo tal poder ampliado para garantir que os direitos individuais das minorias sejam acessados
(SOUSA, 2017). Por esse motivo, a teoria dworkiniana, voltada a um direito de cunho
principiologico, embora evite o erro do Estado Social em almejar a regulacdo, pela via
legislativa, que ndo sobrava espaco para a aplicacdo do direito orientada para as particularidades
do caso concreto, peca ao conferir, ao Judiciario, um poder quase absoluto a ser depreendido
em decisdes de cada caso concreto.

Assim, a partir da competéncia do legislador e do uso em demasia da forca majoritaria
contra as minorias, assinou-se um cheque em branco ao Poder Judiciario com o entendimento
do ordenamento juridico como uma comunidade composta por principios, sem que haja meios
eficientes para o controle de tais poderes crescentes em sua atuagcdo (PASCOAL, 2009). O
perfeccionismo, enquanto modelo de aplicacdo da lei, possui uma série de falhas, o que implica
a discussao sobre um modelo oposto, 0 majoritario. Neste modelo, as competéncias legislativas
sdo colocadas em evidéncia em relacdo as judiciais, sendo que as normas constitucionais
controversas devem ser interpretadas, preferencialmente, pelo Legislativo e ndo pelo Judiciario
(OLIVEIRA, 2008). Dessa forma, ha que refletir-se sobre as concep¢des majoritarias que
encontram-se em jogo.

Todavia, antes de refletir-se sobre a relacdo entre o Legislativo e o Judiciario, esclarecer-
se-a duas coisas. A primeira € a nocdo de strong judicial review, em que se entende como
violacdo do Judiciario em relacéo a legitimidade popular concedida ao Legislativo, e, assim, as
normas por ele designadas (WALDRON, 2006). A outra perspectiva esta relacionada a
apresentacdo de quatro premissas necessarias para que o judicial review possa ser aplicado de
forma plena. Dessa forma, a strong judicial review seria a forma de intervencao judicial que
permite, aos tribunais, possuem a autoridade para recusarem-se a aplicar a lei em um caso
especifico, ou, ainda, modificar os efeitos da lei para garantir a sua aplicagdo em conformidade
com os direitos individuais (WALDRON, 2006). A strong judicial review permite, ao
Judiciario, recusar-se a aplicar a lei em nome de uma garantia, por vezes, aberta e indefinida.

Alega-se a necessidade do controle da constitucionalidade. Ha quatro condic¢des que
devem ser levadas em consideracdo para que a nocao possa ser valida. A primeira delas exige
que as instituicdes democréaticas funcionem a partir de um Legislativo eleito pelo sufragio

universal; a segunda um Judiciario escolhido com bases ndo representativas para resolucéo de
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conflitos pontuais; a terceira 0 comprometimento de maior parte da populagdo em relacéo aos
direitos individuais; e, em quarto, que haja divergéncia substancial e de boa fé sobre os direitos
fundamentais, incluindo-se os direitos das minorias (WALDRON, 2006). Diversas criticas tém
sido feitas em relagdo as condices de um Judiciario ndo eleito e com garantias de
independéncia e de um Legislativo democraticamente eleito. No caso desse ultimo, é eleito por
meio do sufragio universal (SOUSA, 2017).

O Judiciério dispde de regras especificas para 0 provimento de cargos, sendo que a
maior parte deles é composto por funcionarios aprovados por meio de concurso publico, €, no
caso do STF, em que hé indicacdo politica, ha garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade dos vencimentos (SOUSA, 2017). O sistema constitucional em vigor estimula
a independéncia judicial (WALDRON, 2006). Todavia, ainda que ndo sejam satisfeitos os
requisitos por ele firmados, as falhas do Legislativo ndo garantem que o Judiciario é meio
adequado para a correcao de tais falhas, que, em geral, sdo falhas de representacdo, de modo
que o Judiciario nao eleito ndo pode realizar tal correcdo. Mesmo que o Legislativo ndo seja o
debate adequado para os direitos das minorias, ndo ha qualquer tipo de garantia de que o
Judiciario deve depreender tal funcdo (SOUSA, 2017).

Por fim, uma ultima ressalva ha que ser feita: com a realizacdo dos debates e pressdes
tipicas ao Legislativo pelo Judiciério, implica-se um deslocamento abrangente entre o
Legislativo e os interesses coletivos. O risco em questdo é a legitimidade cada vez menor de
um modelo democratico em que o Judiciario, cada vez mais, distancia as decisGes mais
importantes no que toca as politicas publicas (SOUSA, 2017). Nao ha apenas o risco de uma
ditadura da maioria por vias legislativas, mas o risco em potencial de uma ditadura das minorias,
ja que o grupo minoritario que ndao venceu o embate democratico, obriga uma maioria a
conviver com regras impostas por ela (WALDRON, 2006). A questdo central é a
compatibilizacdo dos interesses minoritarios e majoritarios sem que um dos grupos seja deixado
de lado, tendo representatividade e respeito aos seus direitos e garantias basicas.

Conclui-se que os majoritarios, geralmente, frisam a existéncia de uma incongruéncia
entre as expectativas elevadas postas pelos perfeccionistas depositam, nos juizes, certas
condigdes e limitacdes (OLIVEIRA, 2008). Por outro lado, os majoritaristas defendem que néo
se trata de opor o Judiciario a um Legislativo real, mas a um Legislativo idealizado e a um
Judiciario real (OLIVEIRA, 2008). Evidencia-se, por fim, que os dois modelos possuem falhas,
sendo a principal “puxar a balanca de poder” para o Legislativo, e, no caso do majoritarismo,

ou do Judiciario (SOUSA, 2017). Assim sendo, nenhum dos dois modelos é capaz de
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solucionar, efetivamente, a relacdo composta por conflitos diversos que permeiam o legislador

e a figura do juiz.

A partir do exposto, é possivel realizar conclusdes parciais para o capitulo. Inicialmente,
o fato de que a Teoria dos Poderes Implicitos ter surgido num contexto de dual federalismo, em
que se entendiam as competéncias da Unido como fechadas ao determinado pelo texto
constitucional. Assim, a Teoria dos Poderes Implicitos surgiu justamente para regular,
judicialmente, a extensdo da norma constitucional, determinando quais sdo os poderes do
legislador para atingir os fins da Constituigdo. Reforcando esse contexto de surgimento da teoria
para solucionar conflitos federativos, estd o proprio fato de o caso paradigma, McCulloch v
Maryland tratar dos limites do poder de tributar entre Unido e Estados da federacéo.

Em sua génese, portanto, a Teoria dos Poderes Implicitos estava mais relacionada a
conflitos federativos de uma federal nascente, nada tendo a ver com a delimitacdo de
competéncia de 6rgaos de cada ente federativo, por exemplo, como é o caso do Tribunal de
Contas da Unido.

Outra conclusdo possivel a partir do estudo historico da Teoria dos Poderes Implicitos
é o de que ela surge direcionada a um controle judicial do detalhamento legislativo das
competéncias dos entes federados a partir da Constituicdo. Em outras palavras, quando do
surgimento da teoria, 0 seu destinatério era o Poder Legislativo, que se encontrava limitado as
finalidades e previs@es do texto constitucional para atuacdo a partir de uma clausula de meios
necessarios e apropriados a execu¢do do poder constitucional (proper clause). Nesse modelo,
caberia ao Judiciario apenas verificar a presenca da proper cause, anulando leis que criacdo
“poderes” que ndo fossem necessarios ou apropriados. Assim, tem-se que ndo decorre poder
implicito da lei formal, ja que essa ja € uma expressdo do poder do legislador.

Ora, a partir dessa leitura, ao contrario da interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal em sua jurisprudéncia, no que acabou sendo acompanhando por outros entes da
federagéo, como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da Uniéo, na lacuna de definigéo
de determinadas competéncias e “poderes” a esses entes, seria o Poder Legislativo que deveria
agir para lhe dar maior detalhamento. Pelo contrario, o que ocorreu no Brasil foi a aplicacdo da
Teoria dos Poderes Implicitos diretamente pelo Poder Judiciario para reconhecer competéncias
e poderes a diversos entes, 0 que acabou levando esses proprios entes a proclamarem seus
préprios poderes implicitos.

A constatacdo de que a Teoria dos Poderes Implicitos tem sido utilizada no Brasil para

que entes e 6rgdos proclamem seus proprios poderes implicitos pode ser visualizada, inclusive,
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a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o poder investigatorio do Ministério
Publico, ao validar regulamentacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico sem
ancoragem em lei aprovada pelo Legislativo. Igualmente quanto ao reconhecimento de poder
geral de cautela ao Tribunal de Contas da Unido. Entretanto, como visto ao final deste trabalho,
essa possibilidade de autoproclamacao de poderes acabou ultrapassou os 6rgdos de controle
externo para serem utilizados até mesmo por conselhos de fiscalizagdo profissional para
justificar a criacao de taxas ou de cargos ndo previstos em lei.

Ainda sobre a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Supremo Tribunal
Federal, o que também se observa é a pertinéncia do conceito de perfeccionismo, visto que
coloca a centralidade da relacdo entre os poderes Legislativos e Judiciario na aplicacdo do caso
concreto pelo juiz (OLIVEIRA, 2008). No caso da mencionada teoria, por exemplo, esta o fato
de a “doutrina brasileira dos poderes implicitos” prescindir da atuacdo do Poder Legislativo
para a efetivacdo dos meios necessarios e adequados para a concretizacdo dos fins da
Constituicdo, ja que tal efetivagdo é realizada diretamente por atuacdo do Poder Judiciéario,
especialmente quando chancela a entes e orgdos sem funcgdo legislativa a possibilidade de

autoproclamarem suas competéncias e poderes.
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2 PODER GERAL DE CAUTELA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. USO DA
TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
SUA LEGITIMACAO.

O segundo capitulo deste trabalho é dedicado a apresentacdo do precedente do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu ao Tribunal de Contas da Uni&o poder geral de cautela por
meio da Teoria dos Poderes Implicitos, extrapolando as hipoteses cautelares previstas na
prépria Lei Organica da Corte de Contas. Trata-se do Mandado de Seguranca n° 24.510/DF,
julgado em novembro de 2003, que, apesar de ser relatado pela Ministra Ellen Gracie, tem como
trecho mais citado o voto vogal do Ministro Celso de Mello.

Porém, anteriormente a essa exposicdo, a fim de melhor contextualizar o precedente,
serdo expostas breves consideracdes sobre o préprio Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de
Contas da Unido. Do entrelacamento dessas consideracbes e do caso apresentado sairdo

conclus@es parciais para o capitulo.

2.1 CONSIDERACOES SOBRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apesar de ndo terem sido feitas alteracfes estruturais no Supremo Tribunal Federal
desde a Constituicdo Federal de 1988, o texto constitucional demarca o inicio de transformacGes
que tém afetado o Supremo Tribunal Federal nas ultimas décadas (VIEIRA, 2006). Tem-se
mantido o controle incidental da constitucionalidade no sistema juridico, e, desse modo, a
competéncia de afastar a aplicacdo de uma lei em detrimento da sua inconstitucionalidade tem
sido atribuida a todos os 6rgdos que integram o poder Judiciario. Esta competéncia encontra-se
prevista no texto constitucional (VOJDOVIC, 2012). Atribui-se ao Tribunal a competéncia de
ultima instancia recursal, sendo uma clara oposicao do constituinte em nao afastar o sistema de
controle de constitucionalidade inspirado no sistema de matriz estadunidense (VIEIRA, 2006).

Entretanto, na manutencdo do sistema de controle de constitucionalidade abstrato,
houve a inclusdo do mecanismo de repercussao geral. Esta é requisito a admissao do recurso
extraordinario e exerce um impacto sumario na possibilidade de acesso ao Tribunal, mantendo-
se, portanto, a relevancia dessa funcdo na Tribunal (XIMENES, 2010). Alem da revisdo das
decisdes das demais instancias, e, ainda, do controle incidental da constitucionalidade, o STF,
que j& desempenha a funcdo de controle concentrado de constitucionalidade, passou a ter
competéncia para exercer o controle de modo amplo. Isso deve-se, em primeiro lugar, a

modificagdo do escopo do rol de legitimados a proposi¢do de agdes voltadas ao controle
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principal (VOJDOVIC, 2012). Em segundo lugar, o processo se deu em virtude da inclusdo da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), de 1993. Considerando-se o conjunto, a
abertura do Tribunal foi suscitada pelas mudancas no acesso a Corte.

Esse acesso esta relacionado tanto a via principal de controle quanto a via recursal, o
que demandou uma preocupacdo com a ampliacdo das vias de acesso popular a jurisdicao
constitucional (VOJDOVIC, 2012). Tal situacdo transformou o Supremo de modo profundo.
Em relacdo ao uso de precedentes, refere-se, ainda, a forma a partir da qual a jurisprudéncia é
empregada pelo préprio Tribunal, fruto de uma inspiracao estadunidense voltada a estruturagdo
do controle da constitucionalidade na seara brasileira. Este controle foi adotado antes mesmo
do estabelecimento pelo Supremo Tribunal Federal no ordenamento juridico brasileiro.
Concedeu-se aos juizes a possibilidade de se afastarem da aplicacdo da lei contraria ao texto
constitucional. Assim sendo, 0 uso constante e o aperfeicoamento desse modo de controle
difuso suscitaram a introdugéo de alguns mecanismos.

Tem-se, sobretudo, a introducdo de outros mecanismos voltados ao controle de
constitucionalidade, que, desde 1934, perpassa por um processo de concentragdo. No ano de
1934, por exemplo, deu-se inicio a primeira acdo direta de inconstitucionalidade. Todavia, esta
era limitada, ainda, aos casos de intervencéo federal (SILVA, 2009). Em 1965, por sua vez,
criou-se uma figura responsavel por representar a emenda ainda vigente na Constituicdo de
1946. Tal representacdo, portanto, configurava uma forma de acessar, diretamente, 0 Supremo
Tribunal Federal, decidindo-se sobre a constitucionalidade ainda de forma abstrata, aplicada a
uma lei (SILVA, 2009). Dentre as principais limitacdes, cumpre destacar a competéncia para a
sua propositura por parte do Procurador-Geral.

Entretanto, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o ordenamento juridico foi
alvo de uma série de modificacbes. De forma geral, todas elas acabaram concedendo mais
poderes ao Supremo Tribunal Federal (VERISSIMO, 2008). Mesmo que a inclusdo de
mecanismos voltados ao controle principal tenha sido feita de forma paulatina, especialmente
durante o século XX, foi apenas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que a nacéo foi
alvo de transformacdes significativas no &mbito do controle de constitucionalidade (SILVA,
2009). Como consequéncia desse processo, a configuracdo do Supremo foi alterada, de modo
que este passou a intervir, de forma direta, no desenvolvimento e aperfeicoamento do direito
brasileiro (XIMENES, 2010). Em razéo de tal cenario, ao longo dos anos, com a evolugédo do
direito e da expansdo da atuagdo do STF, este passou a ser protagonista de uma série de decisGes

gue, em outros momentos, anteriores, ndo seria de sua competéncia.
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Tal delegacdo fez com que o STF passasse a ser alvo de uma maior atencdo dos atores
politicos, bem como das instituicdes que, em outros momentos histdricos, ndo recorriam a ele
para solucionarem as suas demandas (VOJDOVIC, 2012). A Carta Constitucional de 1988,
entdo, instituiu a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, e, ainda, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, o que ampliou o rol de legitimados a propor agdes
de controle concentrado. No que compete a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, que foi
incluida por meio da Emenda Constitucional n® 3, em 1993, inseriu-se 0s mecanismos modernos
para acessar, diretamente, o Tribunal, sobretudo no que toca ao questionamento da
constitucionalidade das leis em pauta (VOJDOVIC, 2012). Com isso, inUmeros agentes, que
antes ficaram de fora de tal atuacdo, passaram a atuar de forma direta par ao exercicio de tal
controle.

Os efeitos da abertura do Tribunal em detrimento do controle concentrado sdo
evidenciados quando se verifica a presenca daqueles efetivamente legitimados que, por sua vez,
utilizam-se de tal poder de propositura. Numeros apontados pelo préprio STF asseveram que
mais de 80% das acBes de controle concentrado foram postas por atores que, antes da
Constituicao atual, ndo teriam legitimidade para tanto (VOJDOVIC, 2012). Tal crescimento
atua como um “canal de representacdo” das minorias e dos grupos sociais historicamente
excluidos do processo politico formal (VERISSIMO, 2008). Com a efetivacio do texto
constitucional, transformou-se a regra juridica em um conjunto amplo e contraditério de
demandas sociais e politicas, consagrando-se ideias como a liberdade individual, igualdade
material, propriedade e redistribuicio de renda, liberdade de empresa, etc. (VERISSIMO,
2008).

Tal situacdo é consequéncia da atribuicdo, ao sistema juridico, da tarefa de concretizar
a efetivacdo dos objetivos politicos, de modo que o uso do controle concentrado para a
implementacdo dos objetivos politicos demarcados no texto constitucional fica evidente
(VOJDOVIC, 2012). Além da participacdo efetiva dos novos legitimados, os temas em disputa
passaram a refletir a inclusdo de tais objetivos no texto constitucional, o que despontou o
fendmeno conhecido como judicializacdo da politica (ARANTES; COUTO, 2008). Em virtude
da inclusdo de garantias individuais e de metas voltadas a atuagdo governamental, 0 Supremo
passa a exercer um papel crucial tangente ao controle concentrado da constitucionalidade, sendo
participante ativo na concretizagdo de tais objetivos (COUTO; ARANTES, 2006). Por esse
motivo, na Ultima década o Tribunal tem sido observado de forma intensa.

Tanto os profissionais e pesquisadores especializados quanto a propria midia tém

enfocado em tal atuacéo, de modo que as decisfes impactantes do STF tém sido comentadas de
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forma alargada, como nunca antes, de fora, portanto, do &mbito essencialmente juridico,
especialmente ap6s os anos 2000 (VOJDOVIC, 2012). Pode-se citar, como exemplo, as
decisoes oriundas da Lei popularmente conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, Lei da
Biosseguranca, Lei da Unido Estavel Homoafetiva, dentre outras (VERISSIMO, 2008). A
existéncia de tais casos demanda, portanto, a consolidagdo de um tribunal constitucional
responsavel pela determinacdo de contetdos voltados aos direitos e garantias postos pelo texto
constitucional, deixando, entdo, mais precisos 0s conceitos prescritos pela Constituicdo de
forma abstrata, coordenando, nesse processo, o conflito potencial que podem afetar diversas
das determinacdes constitucionais em termos concretos.

Todavia, em tal processo de concentragdo, nao se tem uma adesdo por completo ao
modelo europeu de controle da constitucionalidade, uma vez que o modelo de concentracdo
observado no Supremo incluiu, nas competéncias do Tribunal, mecanismos voltados ao
controle concentrado da constitucionalidade (XIMENES, 2010). Entretanto, cabe ressaltar que,
ao mesmo tempo, este ndo foi acompanhado pela supressdo do controle difuso da
constitucionalidade. Em relacdo as competéncias do STF, reitera-se que ndo houve a retirada
e/ou limitacdo da competéncia recursal (VOJDOVIC, 2012). As funcdes de revisdo do controle
difuso da constitucionalidade e a sua competéncia para a uniformizacdo da interpretacao
constitucional levou o Tribunal a enfrentar o que foi apontado como “crise de identidade
institucional” (VERISSIMO, 2008).

Tal crise, por sua vez, decorre das fun¢bes multiplas atribuidas ao Supremo, visto que
os dois sistemas de controle sdo mediados pelo STF, o que demanda, do Tribunal,
comportamentos diferenciados, cumprimento de objetivos diversos, o que faz com que seja
considerado como um exemplo Unico de tribunal entre os sistemas juridicos (VOJDOVIC,
2012). Esta sobreposicdo de funcbes evidencia a multiplicidade de atividades a serem
desempenhadas pelo STF no direito contemporaneo. Ao mesmo tempo em que é de sua
responsabilidade a avaliacdo da constitucionalidade das leis em pauta, cabe, ao Tribunal,
verificar a validade da aplicacdo da Constituicdo nos casos concretos, bem como a uniformidade
na aplicacdo do direito das instancias inferiores (XIMENES, 2010).

O volume de processos de controle concentrado e a quantidade de processos recursais
evidenciaram a gravidade da situagéo, tendo-se, como consequéncia, a sobreposi¢do da Corte
Constitucional a um tribunal recursal que teve as suas vias de acesso ampliadas pelo texto
constitucional. As doutrinas atuais concebem o Tribunal como uma unidade voltada a
materialidade da instituicdo, reconhecendo-se que no interior de uma mesma instituicao,

executa-se multiplas tarefas, com finalidades diversas, sem que uma interfira na outra.
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Concebe-se que as caracteristicas associadas as cortes internas fizeram com que o Tribunal
fosse dividido em trés personas distintas, sendo que cada uma delas possui atributos multiplos
e respondem por uma parcela das decisbes do Supremo. Evidencia-se a impossibilidade de

comprometer o Tribunal com base em sua unidade institucional.

2.1.1 Fungdes e limites do Supremo Tribunal Federal

Uma Corte recursal (ou de massa) e uma Corte constitucional representam duas das
funcdes desempenhadas pelo Supremo Tribunal Federal diariamente. No exercicio de tais
atribuicGes, o precedente manifesta-se a partir de duas formas e estdo ligados a concretizacao
de objetivos distintos, sendo o esperado de cada uma das Cortes (BARROSO, 2015). O
julgamento das decisbes monocraticas ocorre sempre que o relator for capaz de determinar o
fim do processo individualmente, julgando-se o mérito, ou, ainda, os casos de descumprimento
de algum requisito de admissibilidade. Diariamente, diversos casos sdo decididos por
intermédio de decisBes monocraticas, sendo, entdo, um mecanismo que permite o
gerenciamento do grande volume de processos submetidos ao STF, operando de modo
informal, cabendo, ao Tribunal, escolher o que ird decidir de forma colegiada (VOJDOVIC,
2012).

Decorre, desse processo, o conceito de “certiorary informal”. Dentre as diversas
circunstancias que podem afetar uma decisdo tomada de forma monocratica pelo relator, tem-
se uma situacdo em que o mérito esta sendo questionado, uma vez que é objeto da jurisprudéncia
dominante no Tribunal (VOJDOVIC, 2012). Em tais casos, cabe, ao relator, julgar procedente
ou improcedente o recurso, 0 que faz com que o caso seja decidido conforme o que o Tribunal
decidiu anteriormente, aplicando-se tal decisdo a uma quantidade significativa de casos
(BARROSO, 2015). Tal possibilidade, a seu turno, evidencia um primeiro uso da jurisprudéncia
do Tribunal, sendo, este processo, designado de precedente-filtro, que, normalmente, volta-se
as questbes de menor complexidade, estipuladas pela Corte em momentos anteriores. Tais
precedentes sdo utilizados pelo STF com um objetivo especifico.

A finalidade primordial é a reducdo da carga de processos submetidos ao seu
julgamento. Considera-se, nesse processo, 0s temas que demandam uma carga pouco complexa
de argumentacdo (VOJDOVIC, 2012). As decisbes firmadas pelo STF, portanto, evidenciam
um conjunto uniforme de solugdes para os casos de conflitos especificos. Tais solucdes
impulsionam a atuacdo da propria Corte, visto que, por meio de tal recurso, ddo andamento a

maior parte dos casos submetidos (XIMENES, 2010). Essas decisdes sdo designadas de
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precedentes-filtro. Geralmente, sdo acionadas de maneira individual pelos ministros e, além
disso, sdo reproduzidas diversas vezes, tendo-se como objetivo a reducéo do volume de trabalho
diario da Corte, 0 que implica a discussdo sobre a manipulacéo de tais precedentes.

Atuam como um mecanismo que pode propiciar uma certa eficacia decisoria, porém,
cumpre destacar que, nesse processo, ndo se leva em consideracao a decisdo anterior como um
todo. As solugdes adotadas nas decises monocraticas, por sua vez, aplicam, unicamente, 0
dispositivo presente nos precedentes, de modo que o posicionamento final adotado é 0 mesmo
utilizado em situacdes anteriores idénticas, havendo uma reproducdo, de modo que qualquer
interpretacdo volta-se, essencialmente, a construcdo de generalizagdes, €, assim, considera-se o
que foi estabelecido nos precedentes (XIMENES, 2010). Ademais, cumpre destacar que a
existéncia de diversos casos idénticos que chegam ao STF ndo exige que o Tribunal extrapole
os limites daquilo que outrora fora considerado no passado (BARROSO, 2015). Desse modo,
0s novos casos ficam vinculados por exceléncia ao decidido em outros momentos.

Nota-se, ainda, que a jurisprudéncia dominante, em razdo de tais motivos, € aplicada
guase que de forma automatica, de modo que nao ha, portanto, a identificacdo de um precedente
em particular capaz de funcionar como um mecanismo responsavel por orientar as novas
decisbes (VOJDOVIC, 2012). Tem-se, entdo, diversos precedentes, que, de forma conjunta,
influenciam o processo decisério como um todo. Assim sendo, as linhas decisorias oriundas de
tal jurisprudéncia, isto é, os posicionamentos, acabam sendo reproduzidos de forma sucessiva,
destacando-se, sobretudo, os precedentes que lhe deram origem, aqueles que passaram a “ter
vida propria”. Destarte, sdo aplicados independentemente dos casos individuais que o geraram
(VOJDOVIC, 2012). Aquilo que é retirado de tais precedentes para aplica¢fes futuras é o
posicionamento final.

E a solucdo encontrada para 0s casos concretos, e, por esse motivo, ndo ha a necessidade
de se remeter aos elementos faticos presentes em tais precedentes ou mesmo a sua linha de
raciocinio. A fim de que haja a diminuicdo da quantidade de casos e 0 aumento da eficiéncia
do Tribunal €, justamente, a solucdo pontual para cada uma dessas questdes (BARROSO,
2015). Com o apoio na legislagdo processual, cada ministro pode determinar tais solugdes em
seu proprio gabinete, 0 que acaba por acelerar o processo decisorio, e, ainda, confere-se uma
maior eficiéncia ao processo de prestacdo jurisdicional. Tal forma de construcdo de
posicionamentos usados como alicerce as novas decisdes faz com que a solucéo desenvolvida
para um caso concreto seja reproduzida em outros similares, operando como uma forma de

prescricédo geral, como um dispositivo legal (VOJDOVIC, 2012).
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Em diversas vezes, o0 processo é designado de constante jurisprudencial, sendo que tais
linhas jurisprudenciais integram o modelo decisorio utilizado pelos Tribunais. A particularidade
do Supremo ndo esta relacionada, apenas, a quantidade de casos que sao decididos de tal forma.
Diz respeito, ainda, a faculdade atribuida ao relator responsavel por decidir individualmente
sobre tais casos que se enquadram nas situacfes em questdo, bem como nas regras criadas
jurisprudencialmente (VERISSIMO, 2008). Em virtude de ser uma simples reiteragio em
relacdo ao que fora outrora decidido, a aplicacdo da jurisprudéncia dominante aos casos
idénticos ndo implica qualquer tipo de reavaliacéo sobre o cabimento ou ndo da solugédo adotada
nos precedentes ou ao menos a adequacao de seu raciocinio ao caso em pauta (VIERA, 2006).

Em virtude do fato de as circunstancias serem idénticas, a generalizagdo a ser
desenvolvida pelo juiz no que toca ao caso anterior € infima. Ademais, o grau de vinculacao
nos casos precedentes é elevado. Cumpre afirmar, também, que a aproximacao entre 0s casos
semelhantes, e, por consequéncia, idénticos, faz com que o precedente seja acionado em caso
novos como uma solucdo, fruto, entdo, de um raciocinio posto pela Corte anterior
(VERISSIMO, 2008). Tal semelhanca entre o caso anterior e o atual inibe qualquer
possibilidade de desvios em relacdo ao que fora decidido antes, o que acaba por restringir a
interpretacdo do juiz, visto que faz com que a solugdo do caso precedente seja quase que
absolutamente vinculante, o que faz com que a identidade esteja sujeita a um nivel alto de
vinculagéo, tendo-se uma relacéo de subordinagéo (VOJDOVIC, 2012).

Nesse contexto, cumpre analisar o processo a partir do qual a jurisprudéncia passa para
gue seja encarada, pelo Tribunal, como vinculante. Considerada de forma individual, a decisdo
precedente ndo exercera um poder vinculante sobre o juiz do novo caso, e, desse modo, o que
é vinculado ndo é uma decisdo especifica e particular, mas, sim, a solugdo que esta evoca ao
problema juridico em pauta. Porém, para tanto, esta deve ser repetida em diversos casos em
sequéncia (SILVA, 2009). Ao utilizar-se a jurisprudéncia dominante, ha uma espécie de
“gerenciamento de posicionamentos precedentes”, contudo, ndo se pode dizer que usar a
jurisprudéncia dominante € 0 mesmo que usar um precedente, mesmo que ela esteja
representada em decisdes posteriores, sendo, no caso do Supremo, nas decisdes monocraticas
por um outro precedente (VOJDOVIC, 2012).

E comum, nesses casos, a referéncia as decisdes particulares. Porém, cumpre chamar
atencdo ao fato de que tais referéncias estdo relacionadas, unicamente, com o numero das
decisbes (no maximo com a ementa de tais referéncias). Por fim, cabe destacar uma segunda
funcdo desempenhada pelo STF e que demanda uma outra finalidade, sendo esta atribuida ao

precedente (VOJDOVIC, 2012). No caso de decisdes e casos mais complexos, nao repetitivos,
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e que, ainda, ndo houve a consolidacdo de uma jurisprudéncia dominante. Surge, dai, a
necessidade de que o Tribunal interprete as normas legisladas e os precedentes. Tais decisoes
sdo tomadas de forma colegiada a partir de turmas ou por meio do pleno, de modo que tendem

a formar a interpretacdo do Tribunal quanto a um dado dispositivo constitucional.

2.2 CONSIDERACOES SOBRE O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No contexto brasileiro, os Tribunais de Contas sempre exerceram um papel sumario no
que toca a preservacdo do patriménio publico, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 lhes
atribuiu, em seu artigo 71, um vasto rol de competéncias proprias que lhes permite o exercicio
com autonomia de seu controle externo (COELHO, 2010). Por natureza, os Tribunais de Contas
sdo orgdos auxiliares aos poderes da Republica, especialmente ao Legislativo, a quem cabe 0
controle externo dos demais poderes. Assim, as Cortes de Contas auxiliam o Legislativo no
exercicio do controle externo, fornecendo dados, informacdes, emitindo pareceres e relatorios
sobre as contas dos agentes publicos; auxiliam a administracdo e o judiciario na tutela da
legalidade e no controle interno, orientando a atuacdo desses poderes e controlando o0s
administradores do patriménio e valores publicos.

Assim sendo, em uma Republica, impde-se responsabilidade juridica pessoal a todos
aqueles que detém tal competéncia, e, por consequéncia, dever de cuidar do que é de todos,
tanto no que toca a decisdo quanto a gestdao (MENEZES, 2012). Esta responsabilidade implica
0 comprometimento com a tomada de decisGes assertivas e uma boa administracdo e
transparéncia nos atos, obedecendo, portanto, aos principios constitucionais e aos preceitos
legais especificamente exigidos a tais érgaos.

Dentre tais compromissos, cumpre chamar a aten¢do para a prestacdo de contas voltadas
as gestdes de carater orcamentario, financeiro, patrimonial, contabil e operacional. Ademais, é
essa responsabilidade juridica pessoal que é o verdadeiro elemento conceitual da Republica
enquanto forma de governo, que demanda e exige a presenca de um instrumento de cunho
organico-funcional voltado ao controle externo (SUNDFELD et al, 2017). Destarte, 0s
Tribunais de Contas exercem um papel relevante, visto que atuam como uma pega-chave a
efetivacdo de tal controle, sendo Orgdos que impedem a ineficidcia do governo e de sua
administragdo (BRITTO, 2002). A crescente demanda pela eficiéncia do Estado, sobretudo no
eixo dos servigos publicos e da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, tem sido

repercutida na atuacao das Cortes de Controle, o que implica a ades&o de certos métodos.
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Eles estdo voltados a fiscalizacdo, orientados para os resultados, contrapondo-se com as
auditorias tradicionais de conformidade, que se limitam a anélise formal dos atos de gest&o,
como € o caso do exame de legalidade (COELHO, 2010). Além disso, a atuacdo mais
significativa do Estado na seara econdémica, bem como a ampliacdo dos servigos publicos
oferecidos a populagéo fizeram com que os Tribunais de Contas passassem a buscar por formas
de controle capazes de ultrapassar a mera verificacdo das caracteristicas formais dos atos
administrativos, 0 que permitiu a inclusdo de técnicas de controle gerencial, atentando-se as
questdes tipicas a eficiéncia, eficacia e efetividade das acGes governamentais (LIMA, 2009).
Com isso, algumas tendéncias voltadas a &rea de controle tém surgido, como o monitoramento
sistematico do cumprimento de decisdes ou recomendacdes.

Tem-se, ainda, a ampla publicidade das acdes de controle; a divulgacdo de boas préaticas
administrativas; a crescente relevancia das auditorias operacionais e de desempenho (ROCHA,
2002). Cada uma das tendéncias voltadas ao controle da gestéo publica no ambito dos Tribunais
de Contas da Uni&o acabou por sedimentar a efetividade como um dos pilares que alicergam e
orientam o processo de fiscalizacdo (GOMES, 2016).

Quanto a executoriedade de suas decisdes, aponta-se que o ordenamento juridico prevé
que as decisdes dos Tribunais de Contas voltadas a imputacéo de débito ou de uma multa tém
eficacia de titulo executivo extrajudicial, conferindo a Fazenda Publica prerrogativas
procedimentais em sua execuc¢do. Todavia, quanto a acdo prépria das Cortes de Contas, ou seja,
guanto a sua legitimidade executiva, a Constituicdo foi silente, levando o Supremo Tribunal
Federal a firma jurisprudéncia no sentido de que o verdadeiro credor é o préprio ente publico
prejudicado, este sim legitimado a provocar o Judiciario.

Assim sendo, fica somente a eles facultada a iniciativa de execucdo de tal controle
externo, e, para tanto, aciona-se 0s seus representantes judiciais (SUNDFELD et al, 2017).
Dessa forma, cabe chamar a atencdo para os 6rgdos que se encontram legitimados para
intentarem a referida acdo de execucdo, sendo eles as Advocacia da Unido e dos Estados e as
Procuradorias Municipais (COELHO, 2010).

Parte da doutrina aponta, inclusive, que a auséncia de legitimidade dos Tribunais de
Contas para a execucao de suas proprias decisfes contribuiria para uma falta de efetividade de
suas deliberacGes. Assim, ha quem defenda mudancas normativas, inclusive constitucionais,
como ja aludia Fernandes (1999), para que se confira legitimidade, ainda que subsidiaria, para
que os Tribunais de Contas possam propor perante o Judiciario acdes de execugdo de suas

préprias multas ou para responsabilizar a inércia de 6rgaos jurisdicionados (MENEZES, 2012).
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Em relacdo as recomendacOes proferidas pelos érgdos de controle, é de suma
importancia que haja 0 monitoramento do seu cumprimento junto aos jurisdicionados. 1sso
porque, no caso de negligéncia, as impropriedades apuradas no exercicio da fiscalizagéo irdo
repetir-se de forma indefinida. Quanto ao Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, houve
movimentacao bastante recente no sentido de melhor conceitualizar e racionalizar a expedicéo
de determinacOes e recomendacdes em seus processos de controle externo (BRAGA, 2021).
Isso ocorreu num contexto de esforco do Tribunal, ao final de 2019 e inicio de 2020 para
diminuir sua burocracia interna e em relagéo aos seus jurisdicionados (SOARES, 2020).

Ainda quanto as recomendacGes, também cumpre apontar que se permite a aplicagdo de
multa ao administrador no caso de reincidéncia no cumprimento de suas determinacfes e no
caso dos processos de prestacdo ou tomadas de contas, julgadas como irregulares (COELHO,
2010). E correto afirmar, portanto, que os Tribunais de Contas detém um carater normativo-
vinculativo para o administrador caso considere-se que a sua inobservancia pode acarretar a
aplicacdo de sancBes por parte dos 6rgdos de controle devidos (ZAMBROTA, 2004). Destarte,
o0 reconhecimento desse viés hormativo, no que toca a vinculacdo da conduta administrativa, é
a condicdo para que haja a efetiva implementacdo do controle contabil, financeiro,
orcamentario, operacional e patrimonial exercido pelo Tribunal.

Quando se atente as defini¢des de efetividade de suas decisdes, um dos seus possiveis
sentidos esté ligado a qualidade daquilo que atinge os seus objetivos voltados a formacéo da
imagem. Assim sendo, o marketing institucional trata-se de uma estratégia decisiva a partir da
qual os Tribunais de Contas podem construir uma boa imagem perante a sociedade
(SUNDFELD et al, 2017). Isso se da em virtude do fato de que os cidaddos precisam ter acesso
aos resultados produzidos pelas a¢des de controle. E uma forma de perceber e reconhecer a sua
relevancia no ambito civil. Ademais, a publicidade atua como uma espécie de incentivo ao
controle social e democrético, visto que aproxima o cidaddo do processo de fiscalizacdo, sendo
estimulado a acompanhar a administracdo dos recursos publicos e a denunciar possiveis
irregularidades (COELHO, 2010).

Em relacdo as iniciativas pedagogicas voltadas aos jurisdicionados, tem-se um outro
elemento essencial tangente a esfera da publicidade. Em diversas vezes, as irregularidades
identificadas nos processos de fiscalizacdo séo suscitadas pela desinformacgéo que acomete 0s
gestores e ndo em virtude das tentativas de lesdo aos cofres publico, especialmente nos
municipios que integram regifes mais pobres e distantes dos grandes centros urbanos
(COELHO, 2010). Nessas cidades, ndo sdo raros problemas associados a falta de acesso a

informagdo e as instrucdes. Destarte, em cenarios como este, a administragéo publica fica mais
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vulneravel as falhas, e, por conseguinte, provoca-se a adogao reiterada de medidas repressivas
por parte dos Tribunais de Contas em uma espécie de circulo vicioso, e, com o tempo, este
consolida-se ao redor das Cortes punitivas, que passam a ser temidas.

Todavia, o controle ndo deve ser visto como tal, como uma mera funcao punitiva. Ela é
preventiva, corretiva e pedagdgica (GOMES, 2016). Os Tribunais de Contas, portanto, devem
buscar por uma aproximagdo com o0s seus jurisdicionados, promovendo, periodicamente,
cursos, palestras e seminarios, dentre outros eventos. O objetivo é a difusdo dos conhecimentos
essenciais sobre o controle, pois, assim, promove-se a boa gestdo dos recursos publicos
(COELHO, 2010). Com isso, a divulgacdo das boas praticas administrativas fica em evidéncia.
Dentre as pautas principais, tem-se a reducdo de custos, maior transparéncia da gestdo e
aprimoramento dos mecanismos de controle, sendo esses alguns exemplos de resultados
satisfatorios que os gestores tém implementados em suas novas rotinas diarias administrativas.
Podem servir de exemplo e serem reproduzidas em outros contextos. A inovagao € essencial.

A auditoria de desempenho, nesse contexto, atua como um instrumento que prioriza a
difusdo de doutrinas voltadas ao gerenciamento publico, voltadas aos resultados (BARZELAY,
2002). Embora reconhega-se a imprecisdo conceitual dessa nova atividade burocratica, esta
alicerca-se em cinco pilares que as diferenciam das auditorias convencionais, bem como das
avaliacdes de programas. O modus operandi do governo, portanto, é caracterizado como um
processo que preza pela transformacdo de insumos e relagfes causais a partir das quais 0s
produtos influenciam o estado das coisas. A busca pela melhoria é considerada como o principal
escopo das politicas pablicas (LIMA, 2009). Dentre as principais medidas voltadas ao conceito
de auditoria de desempenho, tem-se a economia, a eficiéncia e a efetividade, sendo que a
efetividade esta associada ao foco da administragdo (COELHO, 2010).

Essa atencdo volta-se a otimizacdo dos processos produtivos flexiveis e a adaptacao dos
objetivos dos programas em razdo do feedback, sendo que esse, a partir do momento que é
recebido, aponta para mudancas nas prioridades e no préprio escopo das politicas publicas em
questdo (BARZELAY, 2002). O principal objetivo das auditorias de desempenho esta
relacionado a atuacao da accountability de desempenho. A ideia simplificada por detrds desse
argumento é que as organizagdes devem ser responsabilizadas pelos resultados de sua atuacg&o,
sejam eles positivos ou negativos. A atuacdo, portanto, caminha para além do funcionamento
(BARZELAY, 2002). Em termos mais complexos, visa-se a focalizacdo da atencdo da
administracdo aos processos produtivos e ao desenho dos programas. Uma das estratégias é a

responsabilizacdo dos individuos e entidades pelo atendimento de padrdes razoaveis.
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Esses padrdes associam-se a economia, a eficiéncia e a eficdcia. Com isso, a
operacionalizacdo dessa estratégia inclui, dentre outros aspectos, a formalizacdo de acordos
entre um Orgao e o seu respectivo ministério, o que demanda o delineamento e concretizacao
de metas multiplas (GOMES, 2016). A auditoria, portanto, tem, como objetivo, contribuir com
a operacionalizacdo dos processos politico-administrativos a partir dos quais a accountability é
estruturada, impulsionada e controlada (BARZELAY, 2002). Nesse contexto, a auditoria de
desempenho, em algumas vezes, demanda a realiza¢cdo de uma auditoria ou de uma pesquisa,
porém, normalmente, costuma ser caracterizada como um processo de inspecdo, sendo que a
inspecéo, ao seu turno, questiona qualquer tipo de procedimento, ndo apenas aqueles voltados
ao ambito da administragdo financeira (COELHO, 2010).

A inspecdo pode envolver tanto a verificacdo da observancia dos critérios passiveis a
aplicacdo e, ainda, o exercicio direto de julgamento instrumental. Dessa forma, o papel do
auditor nesse desempenho é, impreterivelmente, o de avaliar os aspectos relacionados aos
programas e as organizagoes (LIMA, 2016). Os auditores, em geral, avaliam esses aspectos de
forma mais pontual do que os revisores ao realizar uma tipica avaliacdo dos programas
(COELHO, 2010). Assim sendo, diferentemente dos auditores tradicionais, os auditores de
desempenho podem julgar se 0os meios que estdo sendo empregados nos processos produtivos
estdo alinhados com as metas estabelecidas, ou, ainda, se foram otimizados com o intuito de
reduzir as limitagdes do programa (BARZELAY, 2002). Destarte, em um primeiro momento,
0 objetivo de aumentar a efetividade do programa sem que haja confusdes com a avaliacao
destes.

Tem-se, portanto, uma modalidade de revisdo governamental que é distinta das
auditorias de desempenho. Pode-se concluir que o alcance de ambas é muito semelhante, porém,
na auditoria de efetividade do programa, a apropriacdo e uso de métodos de pesquisa das
ciéncias sociais acaba sendo um tanto que limitado (BARZELAY, 2002). Além disso, cumpre
afirmar que nesse tipo de auditoria de desempenho, o objeto da avaliagdo admite apenas
aspectos pontuais, diferentemente do que ocorre nas avaliagcdes de programa, em que esses séo
avaliados de forma global, como um todo (COELHO, 2010). Nota-se, portanto, que a
efetividade concernente as acdes de governo, ou, ainda, de aspectos especificos de tais acdes,
demanda, das Cortes de Contas, a ades@o a mecanismos de controle que venham a permitir o

acompanhamento e avaliagcdo dos resultados oriundos desse processo.

As consideragdes sobre o Supremo Tribunal Federal, especialmente no que se refere ao

acesso a corte para o controle de constitucionalidade, nos leva a refletir sobre o quéo facilitado
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€ 0 acesso a nossa Corte Suprema para o debate de quaisquer questdes de direito que envolvam
o controle exercido pelo Tribunal de Contas da Uni&o. Isso porque, ainda que questdes
referentes a jurisdicdo de contas cheguem a avaliacdo do Supremo por meio do controle de
constitucionalidade, abstrato e concentrado, — como, por exemplo, na avaliacdo da
prescritibilidade de acGes de ressarcimento ao erario fundadas em acérddos do TCU* e na
possibilidade de Estados determinarem composicdo prdpria para seus tribunais de contas
estaduais em suas proprias constituicdes™ - analise da jurisprudéncia do STF mostra que as
questdes referentes a jurisdicdo de contas sao predominantemente levadas ao Supremo por meio
de Mandados de Seguranca.

Trata-se de possibilidade albergada pela prépria Constituicdo Federal de 1988, quando
em seu artigo 102, inciso I, alinea d) incluiu entre as competéncias do Supremo Tribunal Federal
ade processar e julgar originalmente o mandado de seguranca contra atos do Tribunal de Contas
da Unido. Esse acesso privilegiado garante ao STF a posi¢édo de controle do controlador, vez
que as impugnacdes a decisdes do Tribunal de Contas da Unido que se enquadrem nos requisitos
do mandado de seguranca, questdes de direito, sdo encaminhadas diretamente para apreciacao
da Suprema Corte.

Fica evidenciada, portanto, que a funcdo de controle do Tribunal de Contas da Uniéo
exercida pelo Supremo Tribunal Federal é mais uma das mdltiplas atividades a serem
desempenhados pela Corte constitucional, aliando-se as funcGes de controle constitucional
concentrado e recursal. Nem Corte recursal (ou de massa), nem Corte constitucional, mas
controlador ordinario do controle externo exercido pelo TCU.

Entretanto, tem-se que o controle exercido pelo Supremo Tribunal Federal sobre o
Tribunal de Contas da Unido € de natureza distinta daquele realizado pelo TCU sobre a
Administracdo Federal. Como exemplos dessa diferenca, esta o fato de que o Tribunal de
Contas da Unido pode agir por iniciativa propria, a partir de plano anual de fiscalizagdes sujeito
a mudancas a qualquer momento por iniciativa de qualquer dos membros do Plenario. Também,
apesar das comissdes do Congresso Nacional terem poder de realizar solicitagdes ao TCU, com
prioridade regimental, ndo existe poder efetivo de agenda do Congresso Nacional em relagéo a

esse planejamento de fiscalizages.

12 Tema 899 da Repercussdo Geral do Supremo Tribunal Federal, julgada por meio do Recurso Extraordinario n°
636.886, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, com tese acatada: “E prescritivel a pretensio de
ressarcimento ao erario fundada em deciséo de Tribunal de Contas”.

13 ADIn 346 e ADIn 4.776.
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Por outro lado, o controle feito pelo Supremo Tribunal Federal estd restrito pelo
principio da inércia, segundo o qual s6 pode agir mediante provocagdo dos jurisdicionados e,
uma vez que feito por meio de Mandados de Seguranca, restrito a matérias de direito,
constituindo uma atuacdo mais pontual, localizada e direta.

Essa atuacdo direta, em questdes que muitas vezes fogem a matiz constitucional, mas
tratam mesmo da aplicacdo dos normativos que regem a atuacéo da Corte de Contas, acaba por
implicar que a construcdo dos posicionamentos do STF sobre essas matérias de interesse se da
aos poucos, paulatinamente, a partir das decisdes individuais dos Ministros relatores em decisdo
liminar em mandado de seguranca para, posteriormente, serem chancelados pelas turmas.
Assim, como exposto anteriormente no capitulo, tem-se que o controle exercido pelo Supremo
Tribunal Federal ao TCU ¢é feito, na maior parte das vezes, a partir do estabelecimento de
precedentes-filtro, para aplicacdo posterior nos proximos casos semelhantes a serem
submetidos a Corte constitucional.

A importancia desse controle pelo julgamento de mandados de seguranca é
demonstrada, por exemplo e no que concerne a este trabalho, pelo fato de o Tribunal de Contas
da Unido utilizar como precedente autorizador da utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos
julgado em mandado de seguranca. Assim, se por um lado, com a estruturacéo do controle de
constitucionalidade ap6s a Constituicdo Federal de 1988 o Supremo passou a intervir no
desenvolvimento e aperfeicoamento do direito brasileiro, tem-se que a partir de sua
competéncia de revisar as decisdes de direito do Tribunal de Contas, também o Supremo passou
a intervir para aprimorar a jurisdicdo de contas.

As consideragdes sobre o Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, ao demonstrar a
expansao do controle para além do carater orcamentario, financeiro, patrimonial e contabil,
atingindo também carater operacional, indicando as caracteristicas de responsabilizacao
juridica de gestores publicos e apontando a busca por parte da Corte de Contas por novas formas
de controle capazes de ultrapassar a mera verificacdo das caracteristicas formais dos atos
administrativos, incluindo analises de legitimidade, economicidade e eficiéncia em sua
atividade jurisdicional, apontam para fatores que ajudam a explicar o processo de expansao
institucional do Tribunal. Processo de expansdo este que, a partir da formulacdo da hipotese
desta pesquisa e conforme sera melhor detalhado no proximo capitulo desse trabalho, passa
pela utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos para justificacdo de determinadas
competéncias.

Outra conclusdo possivel dessas consideracdes é a de que, uma vez que falta aos

Tribunais de Contas legitimidade para a execucdo de suas proprias decisdes — ja que execucdes
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de multas ou de débitos de dano ao erario ficam dependentes da atuacdo das advocacias da
Unido, Estados e Municipios, de modo geral, a representacdo judicial dos &rgdos
jurisdicionados — as Cortes de Contas estariam buscando outras ferramentas jurisdicionais,
outros “poderes implicitos”, para garantir essa execu¢do futura, contornando essa falta de

autoexecutoriedade.

23 FUNDAMENTACAO DO PODER GERAL DE CAUTELA DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MANDADO DE
SEGURANCA N° 24.510/DF.

As medidas cautelares que podem ser adotadas pelo TCU estdo previstas na Lei Federal
n° 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, ou LOTCU), com ratificacdo em
seu Regimento Interno (RITCU). As hipoteses legalmente previstas para a ado¢do de medidas
cautelares séo trés: (i) afastamento temporario de gestor publico e indisponibilidade de bens!#;
(ii) inabilitacdo de gestores publicos, por até oito anos, para o exercicio de cargo em comissao
ou fungéo de confianca®® e (iii) arresto de bens de responséaveis condenados ao pagamento de
débito, que deve ser solicitado a Advocacia-Geral da Unido (AGU), ndo podendo ser aplicada
diretamente pelo Tribunal como as demais medidas*®.

Além das medidas legalmente previstas, e no que ha especial interesse para este
trabalho, o préprio Tribunal de Contas da Unido entende possuir um poder geral de cautela,
importante para a compreensdo de grande parte das discussdes desenvolvidas sobre o alcance

das cautelares adotadas pelo Tribunal. Ao longo do tempo, esse poder geral de cautelar foi

14 LOTCU. Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracéo, o Tribunal, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, determinard, cautelarmente, o afastamento temporério do responsavel, se existirem indicios
suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas funcdes, possa retardar ou dificultar a realizacdo de auditoria
ou inspecao, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento.

§ 1° Estara solidariamente responsavel a autoridade superior competente que, no prazo determinado pelo Tribunal,
deixar de atender & determinagdo prevista no caput deste artigo.

§ 2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior, podera o Tribunal, sem prejuizo das
medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar, por prazo ndo superior a um ano, a indisponibilidade de
bens do responsavel, tantos quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuragao.
15 LOTCU. Art. 60. Sem prejuizo das sangdes previstas na secdo anterior e das penalidades administrativas,
aplicaveis pelas autoridades competentes, por irregularidades constatadas pelo Tribunal de Contas da Unido,
sempre que este, por maioria absoluta de seus membros, considerar grave a infragdo cometida, o responsavel ficara
inabilitado, por um periodo que variara de cinco a oito anos, para o exercicio de cargo em comissdo ou fun¢do de
confianga no &mbito da Administracéo Publica.

Artigos 273 e 274 do RITCU dispdem no mesmo sentido.

16 LOTCU. Art. 61. O Tribunal podera, por intermédio do Ministério Pablico, solicitar a Advocacia-Geral da Unido
ou, conforme o caso, aos dirigentes das entidades que Ihe sejam jurisdicionadas, as medidas necessérias ao arresto
dos bens dos responsaveis julgados em débito, devendo ser ouvido quanto a liberagdo dos bens arrestados e sua
restituicdo.
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justificado por diferentes fundamentos normativos levantados para tanto, como o artigo 276 do
RITCUY, o artigo 19 da Resolugdo TCU n° 36/1995%8 e o artigo 798 do Cddigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73)**%, por aplicagdo subsidiaria.

Entretanto, da leitura desses normativos, percebe-se que nao ha autorizacdo legislativa
expressa que fundamente esse poder geral de cautela. Para preencher essa lacuna normativa de
fundamentacdo do poder geral de cautela do Tribunal de Contas da Unido € se utiliza a Teoria
dos Poderes Implicitos, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n° 24.510, julgado pelo STF em 2003 e considerado pelo TCU como leading case
acerca do tema.

Trata-se de Mandado de Seguranca impetrado por sociedade de advocacia contra
decisdo do TCU que, diante de Representacdo apresentada por outra sociedade, suspendeu
licitacdo da Companhia Docas do Estado de Séo Paulo (CODESP) para a contratacdo de
escritorio de advocacia em Brasilia.

No caso, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, a impetrante alegou que a decisdo néo
teria fundamentacdo legal, sendo que a Corte de Contas ndo seria competente para conceder a
medida cautelar. O TCU, por outro lado, ao prestar informacdes, afirmou que deteria um poder
geral de cautela, tendo sido essa a tese vencedora.

A Ministra Relatora adotou como razdes de decidir o parecer da Subprocuradora-Geral
da Republica Sandra Cureau, em que se trouxe a competéncia dos Tribunais de Contas para
garantir a efetividade de suas decisdes mediante a expedicdo de medidas cautelares (BRASIL,
2003):

Por outro lado, se as Cortes de Contas tém legitimidade para determinar que
0s Orgdos ou entidades da Administragdo interessada adotem as medidas
necessarias ao exato cumprimento da lei, com maior propriedade, possuem
legitimidade para a expedicdo de medidas cautelares, como a ora impugnada,
a fim de prevenir a ocorréncia de lesdo ao erario ou a direito alheio, bem como
garantir a efetividade de suas decisdes.

T RITCU. Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipétese do art. 28, inciso XV1, o Presidente, em caso de urgéncia,
de fundado receio de grave lesdo ao erario, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisdo de mérito,
podera, de oficio ou mediante provocacdo, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva da parte,
determinando, entre outras providéncias, a suspensdo do ato ou do procedimento impugnado, até que o Tribunal
decida sobre o mérito da questdo suscitada, nos termos do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992.

18 Resolugdo TCU n° 36/1995. Art. 19. Verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, mediante deciséo
preliminar, com indicag8o expressa dos dispositivos a serem observados, assinaré prazo de quinze dias para que o
responsavel adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei.

19 CPC/73. Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo 11 deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
gue uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

20 Artigo correspondente as previsdes dos artigos 297 e 301 do Cddigo de Processo Civil de 2015, os quais ndo
foram citados nas decisdes da Corte de Contas nesse sentido.
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Além disso, e frequentemente mencionado pelo TCU o voto vogal do Ministro Celso de
Mello, que fundamentou a decisdo na teoria dos poderes implicitos (BRASIL, 2003):

Isso significa que a atribuicdo de poderes explicitos, ao Tribunal de Contas,
tais como enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supbe que
se lhe reconheca, ainda que por implicitude, a titularidade de meios
destinados a viabilizar a adocdo de medidas cautelares vocacionadas a
conferir real efetividade as suas deliberacoes finais, permitindo, assim, que
se neutralizem situacdes de lesividade, atual ou iminente, ao erario publico.

O Unico voto divergente, na ocasido, foi o do Ministro Ayres Britto, segundo o qual a
Constituicdo traria um rol taxativo de competéncias da Corte de Contas (BRASIL, 2003):

(...) entendo, realmente, falecer ao Tribunal de Contas da Unido competéncia
para sustar a realizacdo de licitagdes promovidas por 6rgao ou entidade da
Administracdo Publica, data vénia da eminente Relatora, Ministra Ellen
Gracie.

Baseio-me na Constituicdo Federal, que, ao inventariar as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido, parece-me, o fez em nameros fechados,
numerus clausus. No tocante a questdo sub judice, diz o inciso 1X do artigo
71, quanto ao TCU:

Uma primeira analise sobre os termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
surpreende pela auséncia de um maior aprofundamento sobre a aplicacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos ao caso e ao Tribunal de Contas da Unido. Por exemplo, ndo ha qualquer
consideracdo sobre questfes federativas ou sobre papel do Poder Legislativo na concretizacao
das finalidades da ConstituicGes Federal. Na verdade, a teoria € mencionada quase de que
passagem, a partir de uma “doutrina brasileira dos poderes implicitos”, em que 0 Poder
Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal, abre a possibilidade de entes
autoproclamarem seus proprios “poderes”.

A fim de contrapor e de limitar a possibilidade da autoproclamacdo de préprios
“poderes” por parte de diversos entes da federacdo, destaca-se a necessidade de aplicacdo da
Teoria dos Poderes Implicitos com respeito a razoabilidade e a proporcionalidade, sem que tal
uso extrapole competéncias constitucionalmente atribuidas (CABRAL, 2018). Nesse sentido,
entende-se também que ndo se deveria invocar a mencionada teoria como um “cheque em
branco”, habil a permitir o exercicio de qualquer competéncia, mas a utilizar somente quando
realmente estiver em consonancia com o texto constitucional e estiver autorizado por ela, de
acordo com a finalidade institucional do 6rgdo que pretende tal novo “poder”, sem que haja

violacdo as demais regras e principios juridicos (CABRAL, 2018).
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Entende-se que, até mesmo pela fragilidade da fundamentagcdo sobre os poderes
cautelares do Tribunal de Contas da Unido a partir da Teoria dos Poderes Implicitos acima
exposta, essa conclusdo ndo € estavel ou aplicavel a qualquer medida cautelar
indiscriminadamente. Ha discussdo, por exemplo, sobre a aplicacdo de medidas cautelares a
sujeitos ndo integrantes da Administracdo Publica.

Assim, ha quem discorde da possibilidade de o TCU aplicar medidas cautelares a
particulares, e, em especial, de decretar a indisponibilidade de seus bens, considerando que o
art. 44 da LOTCU, ao trazer o vocabulo “func¢des”, teria excluido de sua incidéncia individuos
que ndo desempenhassem fungdo na Administracdo Publica. Sustenta-se, no caso, que a medida
deveria ser solicitada a AGU, conforme disposto no art. 61 da LOTCU relativamente ao arresto
de bens.

Nesse sentido, trazem Alexandre Aroeira Salles e Francisco Freitas de Melo Franco
Ferreira (SALLES, FERREIRA, 2016):

Os Tribunais de Contas ndo receberam da Constituicdo brasileira a
competéncia para, quando do julgamento definitivo, alcancar, de qualquer
forma, o patrimonio do suposto devedor. Devera ser alcangado mediante a¢&o
de execucdo judicial, perante o Poder Judiciario, a ser proposto por meio da
respectiva advocacia da entidade publica detentora do titulo de crédito
expedido.
Como um dos efeitos desse reconhecimento, os Tribunais de Contas nédo
possuem o poder de, implicitamente, em sede cautelar, restringir o direito
de propriedade dos cidaddos brasileiros. Caso alguma Corte de Contas
compreenda haver risco de dilapidagdo do patrimonio pelo responsavel
investigado, devera encaminhar a respectiva Advocacia Publica o processo
para fins de, perante o Poder Judiciario, essa propor a medida cautelar cabivel.
No caso do Tribunal de Contas da Unido essas conformagfes estdo mais
claramente delineadas pela propria Lei 8443/92, em duas frentes: primeiro
porque o artigo 44 é expresso em delimitar o poder de cautela do Tribunal
aos responsaveis (aqueles que gerem, arrecadam, usam, administram ou
guardam recursos publicos) no exercicio de suas fungdes publicas.
Segundo porque o artigo 61 é expresso em determinar que o Tribunal de
Contas solicite a Advocacia Geral ou aos dirigentes das entidades que Ihe
sejam jurisdicionadas que promovam, judicialmente, a cautelar de
arresto, para garantir a execucao do débito resultante da sua deciséo.

De modo semelhante, trouxe o Grupo Publico da FGV Direito SP, ao apontar que a

competéncia do Tribunal de Contas da Unido para decretar a indisponibilidade de bens dos
responsaveis conferida pela Lei Organica do 6rgao circunscreveu a medida cautelar apenas a
gentes publicos, pertencentes a maquina estatal. Segundo os proprios termos do artigo 44, §2°,
esse tipo de medida constritiva somente poderia ser aplicado pelo Tribunal “nas mesmas
circunstancias do caput do artigo”, ou seja, em relacdo a responsavel que exerca fungdes sob
vigilancia de autoridade superior competente (diccdo do §1°) (GRUPO PUBLICO DA FGV
DIREITO SP/SBDP, 2018.).



o1

3 A APLICACAO DA TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

Finalmente, tratamos da aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de
Contas da Unido propriamente dita. O percurso utilizado para tanto serd a exposi¢do da
metodologia de coleta e analise de dados da jurisprudéncia do TCU que utiliza a teoria, que
alcancou amostra total de 193 (cento e noventa e trés) decisdes que mencionam a Teoria dos
Poderes Implicitos. A partir dessa amostra, serdo realizadas duas analises distintas, uma por
meio de identificadores como ano da decis@o, ministro relator e colegiado decisor, e outra
quanto as hipéteses de incidéncia da teoria verificadas nos julgados do Tribunal de Contas da
Unido, com breves textos expositivos sobre cada uma dessas hipoteses.

As hipdteses identificadas e detalhadas ao longo do capitulo sdo: (i) aplicacdo nos casos
de registro de aposentadoria com Bonus de Eficiéncia, (ii) determinacdo de indisponibilidade
de bens de terceiro contratado, (iii) desconsideracdo da personalidade juridica de terceiro, (iv)
compartilhamento de sigilo bancario e fiscal com o Tribunal de Contas da Unido e (V)
afastamento da Teoria dos Poderes Implicitos utilizados como tese de defesa por partes de

processo de controle externo.

3.1 METODOLOGIA DE COLETA E ANALISE DE DADOS DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO QUE UTILIZA A TEORIA

Passa-se a analise propriamente dita do uso da Teoria dos Poderes Implicitos pelo
Tribunal de Contas da Unido. Assim, neste capitulo sera exposto o resultado da coleta e analise
de dados da jurisprudéncia do TCU, a partir dos critérios entendidos como necessarios e
suficientes para testar a questdo estudada, qual seja, em quais situacdes o Tribunal de Contas
da Unido aplica ou menciona a Teoria dos Poderes Implicitos.

A presente pesquisa caracteriza-se como descritiva e exploratoria da abordagem
qualitativa, desenvolvida em carater hermenéutico. Parte-se do entendimento de que a Teoria
dos Poderes Implicitos foi absorvida pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido a
partir de interpretagcdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, sendo, assim,
realizada aqui uma andlise da jurisprudéncia da Corte de Contas.

O primeiro passo para essa analise foi a identificagdo de acordaos do Tribunal de Contas

da Unido sobre o assunto. Para tanto, procedeu-se a uma andlise qualitativa do resultado da
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busca de acérddos do Tribunal de Contas da Unifo?! em sua ferramenta de busca jurisprudencial
para os termos relacionados a Teoria dos Poderes Implicitos?. No referido endereco, é possivel
verificar que o Tribunal possui cinco bases de dados para as pesquisas de jurisprudéncia: (i)
acorddos, (ii) jurisprudéncia selecionada, (iii) publicacdes, (iv) sumulas e (v) respostas a
consultas.

As pesquisas foram realizadas tendo como fonte a base “acdrdaos”, pois as outras bases
ou se referem a conjunto de informacdes ja pré-catalogado e tratado pela secdo responsavel pela
organizacdo da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, como “jurisprudéncia
selecionada”, “publicagdes” e “sumulas”, ou se trata também de conjunto mais restrito de
acordaos, referentes a respostas e consultas, espécies processuais especificas do rito do
Tribunal.

Os termos definidos para a busca na base de dados do TCU foram: “Teoria dos Poderes
Implicitos”, “poderes implicitos”, “poder implicito”, “implied powers doctrine” e “implied
powers”. Entende-se, portanto, que a pesquisa limitou-se aos acordaos que efetivamente fazem
mencdo a Teoria dos Poderes Implicitos, podendo ter deixado de fora dos resultados decisdes
que efetivamente foram fundamentados a partir da teoria, sem dar-lhe a devida denominacéo,
como também incluiu resultados em que a mera menc¢do a Teoria dos Poderes Implicitos ndo
significou a deliberacdo pela sua aplicacdo ou ndo, como sera exposto em analise em momento
posterior deste trabalho.

N&o se estabeleceu marco temporal inicial para a pesquisa, colhendo-se resultados para
toda a base armazenada e pesquisavel do portal do Tribunal de Contas da Unido — trata-se de
uma base de acdrddos de decisbes com mais de 400.000 (quatrocentos mil) resultados,
abrangendo decisdes desde 1992. Foram considerados resultados obtidos até o dia 26 de outubro
de 2020, definido como corte temporal, quando a busca pelos resultados aconteceu pela
primeira vez. A busca pelos resultados foi feita de forma cumulativa com os quatro termos de

busca apontados acima, retornando 193 resultados?.

21 Ferramenta disponivel em < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/integrada>

22 Registra-se aqui 0 agradecimento a Karina Amorim Sampaio Costa (2019), cujo capitulo sobre metodologia na
dissertacdo de mestrado “A (falta de) dosimetria da pena no &mbito do Tribunal de Contas da Unido em face de
sangdes aplicadas por agdo do Ministério Publico Federal ou da Controladoria-Geral da Unido com base na Lei n°
12.846/2013” serviu de base para as adaptagdes desta pesquisa.

3 A planilha da qual se obteve 0S resultados esta publicada em <
https://www.academia.edu/45509995/APLICACAO_DA TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS PELO T
RIBUNAL_DE_CONTAS_DA_UNIAO_Planilha_de_busca>
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Como método de andlise dos dados catalogados em planilha foi realizada uma anélise
de contetdo doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, buscando compreender sobre a
aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo TCU.

Vale destacar, com base em Freitas, Cunha e Moscarola (1997), que a analise de
contetdo consiste em uma metodologia refinada, demandando de dedicacéo, paciéncia e tempo
do pesquisador, visto que, além de se apoiar em dados como um estudo teorico, por exemplo,
deverda também utilizar sua intuicdo, imaginacdo e criatividade, sendo necessario, assim,
disciplina, perseveranca e rigor por parte do pesquisador.

Para discorrer acerca da metodologia utilizada para desenvolvimento deste estudo,
apoia-se em Laurence Bardin (2011), escolhendo a autora como base por ser uma referéncia
atual em analise de contetdo, o que ndo impediu de fazer uso de outros autores. A técnica foi
utilizada com o intuito de responder aos questionamentos levantados neste estudo e alcancar os
objetivos tracados. Conceituando analise de contetdo, Bardin (2011, p. 95) afirma que consiste
em:

Um conjunto de técnicas de analise das comunicagdes, que utiliza
procedimentos sisteméaticos e objetivos de descricdo do conteddo das
mensagens. [...] A intencdo da andlise de contetdo é a inferéncia de
conhecimentos relativos as condi¢des de producdo (ou eventualmente, de
recepcdo), inferéncia esta que recorre a indicadores (quantitativos ou nao).
(traducdo propria).

Dessa forma, é possivel dizer que esta pesquisa foi realizada a luz da analise de
contetdo, que significa dizer que foram seguidos alguns procedimentos para obtengdo de
indicadores e informacGes mais gerais, sem adentrar de forma especifica o conteido de cada
texto analisado. Ainda nesse sentido, Bardin (2011) elenca em trés etapas de analise de
contetdo: pré-analise, exploracdo do material, tratamento dos resultados, inferéncia e
interpretacdo.

Na pré-analise, tem-se a organizacdo do material a ser analisado, fazendo-se a leitura
flutuante, que consiste no primeiro contato com os documentos da coleta de dados. Em seguida,
procede-se com a escolha dos documentos, demarcando-se o que sera analisado, para que desse
modo se possa formular as hipdteses e objetivos do estudo. Por fim, fechando a etapa de pré-
analise, referencia-se os indices e elabora-se os indicadores, o que é feito por meio de recortes
de textos nos documentos de analise.

Esta pesquisa seguiu essas orientacfes das etapas para classificar os seus resultados.
Assim, por meio da analise de contetdo, desenvolveu-se este trabalho, utilizando de material

tedrico e préatico para que os objetivos deste estudo fossem verificados e alcan¢ados. Quanto a
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abordagem, a pesquisa foi qualitativa, quando se identifica a presenga ou a auséncia de algo
(LAVILLE, DIONNE, 1999).

Ainda na etapa de pré-analise, a partir da leitura flutuante dos resultados obtidos, foram
identificadas hipdteses de incidéncia da mencdo da Teoria dos Poderes Implicitos na
jurisprudéncia do TCU em aspecto qualitativo. As hipdteses selecionadas para o estudo, por
possuirem producdo bibliogréfica referencidvel ou por reincidéncia em julgados, sdo: (i)
aplicacdo em casos de registro de aposentadoria com Bonus de Eficiéncia, (ii) determinacéo de
indisponibilidade de bens de terceiro contratado, (iii) desconsideracdo da personalidade juridica
de terceiro, (iv) compartilhamento do sigilo fiscal ou bancério ao Tribunal de Contas da Uniéo
e (v) afastamento da Teoria dos Poderes Implicitos utilizados como tese de defesa por partes de
processo de controle externo.

Na tabulacdo desses 193 resultados, foi elaborada planilha catalogando cada decisdo
pelos seguintes elementos identificadores: (i) n° do processo, (ii) n° do acérdao, (iii) ministro
relator, (iv) data do julgamento, (iv) data da publicacgéo, (v) assunto, (vi) ementa, (vii) recorte
de texto com contetdo relevante ao estudo, geralmente com mencéo direta a Teoria dos Poderes
Implicitos, (viii) mencdo bibliogréfica e (ix) link direcionando a integra do acérdéo no portal
do Tribunal de Contas da Uniéo.

A partir dos elementos identificadores, a partir de analise quantitativa, foi possivel
identificar e classificar a quantidade de decisdes do TCU que mencionam a Teoria dos Poderes
Implicitos por termos selecionados e conforme metodologia, em trés categorias: (i) ano da

decisdo; (ii) ministro relator e (iii) colegiado decisor.

3.1.1 Andlise de resultados por ano da decisao.

O ano da deciséo ¢é elemento identificador importante para analise sobre a partir de que
momento a Teoria dos Poderes Implicitos passou a ser utilizada pelo Tribunal de Contas da
Unido. Igualmente, para verificar se essa aplicacéo foi feita de forma uniforme com o passar do
tempo ou se ha periodos em que se concentra maior nimero de mengdes.

Nesse sentido, a partir da analise dos 193 resultados catalogados, a distribui¢do por ano

da deciséo se deu como segue.
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Tabela 1 — Numero de decisdes do Tribunal de Contas da Unido que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos
por ano da decisdo.

Ano da decisdo Quantidade de acérdaos

1997
1999
2004*
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020 (parcial até 26/10) 17
Fonte: Autor
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Em destaque, a entrada do ano de 2004, ano posterior ao da decisdo no Mandado de
Seguranca n° 24.510/DF pelo Supremo Tribunal Federal, o qual apontou a Teoria dos Poderes
Implicitos como fundamentacdo para o poder de cautelar do Tribunal de Contas da Uni&o.

Em primeiro lugar, chama a atencdo a existéncia de apenas trés julgados do Tribunal de
Contas da Unido anteriores ao precedente do Supremo Tribunal Federal utilizado como
paradigma para justificar o poder geral de cautela da Corte de Contas. Tratam-se das decisoes
n® 538/1997-Plenario®, n® 675/1997% e n° 171/1999-Plenério®.

A Decisdo n° 538/1997-Plenario diz respeito a recurso em Representacdo formulada por
unidade técnica instrutora do Tribunal contra decisdo que fixou prazo para que o Banco do
Brasil apresentasse a equipe de auditoria copia de demonstrativo de determinadas aplicacoes e
das normas internas que regulamentavam a matéria. No caso, houve a negativa de apresentacéo
de documentos pelo banco sob a alegagdo do sigilo bancario.

A curiosidade em relagdo a decisdo, primeira que faz meng¢do a um “principio

constitucional dos poderes implicitos”, ¢ que ela trata de questdo que sera mais abordada de

24 Relatoria do Ministro Iram Saraiva em 27/08/1997.
% Relatoria do Ministro Humberto Guimarées Souto em 08/10/1997.
26 Relatoria do Ministro Marcos Vinicios Vilaca em 28/04/1999.
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forma mais detalhada pelo Tribunal de Contas da Unido mais recentemente, que é a oposi¢ado
do sigilo bancario as competéncias fiscalizatdrias do Tribunal. Aquela altura, a defesa do TCU
dessa competéncia se dava a partir de interpretacédo legal e constitucional dos artigos 70, caput,
e 71 da Constituicdo Federal, além do artigo 42 da Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da
Unido, no sentido de que (BRASIL, 1997).

(...) ndo se aplica as acGes de fiscalizagcdo do Tribunal de Contas da Unido o
sigilo bancério de que trata o art. 38 da Lei n® 4.595/64, sendo inadmissivel a
sonegagéo de quaisquer processos, documentos ou informagdes solicitadas no
exercicio das diversas espécies de inspe¢des ou auditorias realizadas pelo
TCU, em face das normas constitucionais e legais em vigor, sob pena das
sancOes previstas em lei.

Porém, a novidade da mencionada decisao é a conclusédo de que (idem):

d) finalmente ha que ressaltar que, se a Constitui¢do Federal consagrou os fins
para a fiscalizacdo contébil, financeira e orcamentdria — a auditoria
operacional é uma das formas de fiscalizacao —, por parte deste Tribunal, entdo
a constituicdo também ha de assegurar os meios para que essa fiscalizacao
se concretize, com fundamento no principio constitucional dos poderes
implicitos. (grifo nosso)

Assim, pode-se considerar que 0 TCU, desde o final dos anos 90, entende que possui
competéncia para compartilhamento de documentos sob sigilo bancério para fins de auditoria
a partir de um “principio constitucional dos poderes implicitos”, ainda que a elaboragdo do que
seria esse principio constitucional e se ele corresponderia a aplicacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos. Apesar da auséncia de elaboracdo ou mesmo da menc¢do imprecisa a Teoria dos
Poderes Implicitos, é importante lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja tratava da teoria
em seus julgados desde a década de 1950, sendo possivel a utiliza¢do de seus fundamentos pelo
Tribunal de Contas da Unido de maneira espontanea e mesmo sem maiores reflexdes.

Por sua vez, a Decisdo n® 675/1997-Plenario se refere a denlncia formulada sobre o
descumprimento de decisdo do TCU que determinou a restituicdo do processo a origem, em
diligéncia, para regularizacdo de pensdo militar. Ndo ha discussdo sobre Teoria dos Poderes
Implicitos. A mengdo a “poder implicito” se da num contexto em que Se argumenta que a
possibilidade do Tribunal de Contas da Unido realizar determinacGes de corre¢des e anulacfes
de ato administrativo se d& diretamente de disposic¢des legais e constitucionais, e ndo de mero
poder implicito. Assim, a decisdo entra no que sera tratado posteriormente como utilizagdo da
teoria para refor¢o argumentativo das proprias competéncias do Tribunal definidas por lei, em
contrario senso a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos.
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Por fim, a Decisdo n® 171/1999-Plenério refere-se a solicitacdo formulada pelo Senado
Federal para pronunciamento do Tribunal de Contas da Unido quanto a legalidade de
dispositivo de Medida Provisoria editada pelo Poder Executivo referente a competéncia dos
orgdos do sistema de controle externo e interno para fiscalizacdo da aplicacdo de recursos
federais descentralizados a estados e municipios por meio de convénio?’. Para além da aplicagio
da Teoria dos Poderes Implicitos, trata-se de decisdo bastante interessante, que demandaria
estudo proprio, em que o préprio Poder Legislativo, pelo Senado Federal, titular do controle
externo do Poder Executivo, aciona o Tribunal de Contas da Unido para se pronunciar quanto
a legalidade e a constitucionalidade de texto legal.

Ainda que se trate de mero pronunciamento do TCU quanto a questdo, esvaziado de
qualquer normatividade, faz-se mencdo a atual discussdo sobre a possibilidade da Corte de
Contas em realizar o controle de constitucionalidade difuso quando da aplicacdo de normas em
seus julgados, o que vinha fazendo amparado da Simula n® 347 do Supremo Tribunal Federal,
editada em 1963, que dispde que “o Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode
apreciar a constitucionalidade das leis ¢ dos atos do Poder Publico”. Recentemente, por decisdes
de relatoria Ministro Alexandre de Moraes?®o STF vem afastando essa possibilidade, indicando
que, quando muito, o0 TCU somente poderia reconhecer a inconstitucionalidade de normas que
ja passaram por julgamento do préprio Supremo Tribunal Federal.

Especificamente quanto a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos, a Decisdo n°
171/1999-Plenario traz o termo “poder implicito” apenas em proposta de dispositivo da unidade

técnica instrutora, ao indicar por (BRASIL, 1999)

a) conhecer da solicitagdo formulada pelo Senado Federal, nos termos do art.
71, inciso VII, da Constituicdo Federal, transmitindo-se ao Congresso
Nacional o pronunciamento do TCU sobre a matéria, fazendo constar que ao
Poder Legislativo assiste ndo somente a prerrogativa de fazer as leis e aprovar
as medidas provisorias, como também o poder implicito de rejeitar ou desfazer
disposi¢bes inconstitucionais, como na hipOtese objeto da presente
solicitacéo.

E importante ressaltar que a mencéo a poder implicito ndo referencia as competéncias
do préprio Tribunal de Contas da Unido, mas sim as competéncias do proprio Congresso
Nacional, como titular de competéncias e executor de diretrizes da Constituicdo Federal. Dessa

forma, na interpretacdo do Tribunal de Contas da Unido, se cabe ao Congresso Nacional a

prerrogativa de fazer as leis e aprovar as medidas provisorias, estaria implicita a essa

2" Medidas provisorias 1.626-51 e 1.751-64.
28 Mandados de Seguranca 35.410, 35.490, 35.494, 35.498, 35.500, 35.836, 35.812 e 35.824.
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prerrogativa a possibilidade de rejeitar ou desfazer as disposi¢des inconstitucionais dessas
medidas provisorias, inclusas e implicitas no poder de apreciacdo dessas medidas. Apesar de o
TCU néo ser uma Corte Constitucional e ndo constituir propriamente em érgéo judicante, vé-
se bastante semelhanca desse entendimento com o do préprio caso McCulloch x Maryland, que
inaugurou a Teoria dos Poderes Implicitos, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
entendeu que a Constituicdo americana disponha sobre suas finalidades, cabendo
implicitamente ao Congresso estadunidense dispor sobre a medidas para a persecucao dessas
finalidades, como tratado no capitulo inaugural deste trabalho.

Brevemente analisados os trés casos anteriores ao precedente do MS 24.510/DF, resta
claro que, apesar de em dois deles aparentemente o Tribunal de Contas da Unido fazer
referéncia a elementos da Teoria dos Poderes Implicitos, isso ndo o foi feito de forma elaborada
e estruturada, ou mesmo com referéncia a outras decisées do Supremo Tribunal Federal sobre
0 assunto. Sequer foi feita referéncia a teoria propriamente dita, mas a termos como “poder(es)
implicito(s)”.

Uma segunda conclusao parcial ao se analisar a quantidade de decisfes que mencionam
a Teoria dos Poderes Implicitos € a de que, ap0s a decisdo do Supremo Tribunal Federal no MS
24.510/DF, ao final de 2003, a mengdes a teoria por parte do Tribunal de Contas da Unido se
tornaram constantes, apesar de em baixissimo volume. A situacdo somente muda a partir de
2016, com leve aumento, e em 2017, com o pico da anélise, com 56 acérddos que mencionam
a teoria. A partir de 2018, a medida de decisdes que fazem referéncia a teoria diminui para por
volta de 25 julgados por ano, em estabilizacao.

Uma analise prévia desses nimeros poderia apontar que o Tribunal de Contas da Uniédo
estaria explorando de maneira mais intensa a Teoria dos Poderes Implicitos para a justificacao
de seus julgados, diversificando o argumento pelos diversos assuntos que aborda. Entretanto,
aproximando a analise de cada julgado, vé-se que na realidade o aumento expressivo em 2017
se deu a partir de julgados dos Ministros Benjamin Zymler e José Mucio Monteiro em casos de
concessao de aposentadoria, como sera exposto a seguir. Esse aumento expressivo em 2017
trouxe reflexos nos anos seguintes a partir do julgamento de recursos contra essas decisoes.
Verifica-se tamanho aumento porque, dos 75 acordéos proferidos pelos dois ministros somados,
0 que corresponde a 39% da amostra total obtida, 49 desses acordaos foram proferidos com

texto padréo para a situagdo, como se vera a seguir.
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3.1.2 Anélise de resultados por ministro relator.

Passando para o segundo elemento identificador utilizado para analise, trata-se da
quantidade de decisBes por Ministro Relator. Trata-se de analise de interesse para se verificar
se 0 tema ¢é adotado com maior frequéncia por algum Ministro Relator em especifico ou se foi

adotada de forma uniforme por todos os ministros do plenério.

Tabela 2 — Numero de decisdes do Tribunal de Contas da Unido que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos
por Ministro Relator.

Ministro Relator Quantidade de acordaos
Adylson Motta (1999-2006) 1
Ana Arraes (2011-) 6
André de Carvalho (2008-) 16
Aroldo Cedraz (2007-) 16
Augusto Nardes (2005-) 16
Augusto Sherman (2001-) 8
Benjamin Zymler (2001-) 45
Bruno Dantas (2014-) 8
Humberto Guimarées Souto (1995-2004) 1
Iram Saraiva (1994-2003) 1
José Mucio Monteiro (2009-2020) 30
Marcos Bemquerer (2001-) 2
Marcos Vinicios Vilaga (1988-2009) 3
Raimundo Carreiro (2007-) 15
Ubiratan Aguiar (2001-2011) 2
Valmir Campelo (1997-2014) 6
Vital do Régo (2014-) 8
Walton Alencar Rodrigues (1999-) 6
Weder de Oliveira (2008-) 3

Fonte: Autor

Dos nimeros acima expostos, vé-se que a grande maioria dos julgados, 77%, refere-se
a ministros relatores da atual composicdo do Tribunal de Contas da Unido, refor¢ando a ideia
de que a importacéo da Teoria dos Poderes Implicitos na fundamentacdo dos acérddos da Corte
de Contas € recente. Quando se soma o0s acordaos de relatoria do Ministro José Mucio Monteiro,
aposentado ao final de 2020, essa porcentagem chega a 93%.

Seis ministros se destacam com mais de 10 acérddos relatados que fazem mencéo a
Teoria dos Poderes Implicitos. Sdo os ministros André de Carvalho, Aroldo Cedraz, Augusto

Nardes, Benjamin Zymler, José Mucio Monteiro e Raimundo Carreiro.
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Ponto fora da curva é o do Ministro Benjamin Zymler, para o qual, dos 45 acordaos
relatados que fazem menc&o a Teoria dos Poderes Implicitos, 23 foram relatados em Cémara.
Aprofundando a anélise dos assuntos desses acérddos, chega-se a conclusao que todos esses 23
acérddos foram proferidos em casos de concessdo de aposentadoria, especialmente em casos de
bdnus de eficiéncia em auditores da Receita Federal. Também chama atengdo a mencéo a Teoria
dos Poderes Implicitos por parte do Ministro José Macio Monteiro, com 30 acordaos relatados,
todos pelo Plenério. Aprofundando a andlise dos assuntos desses acordaos, 26 acorddos foram
proferidos em casos de concessdo de aposentadoria, a semelhanca do que ocorreu no caso do
Ministro Benjamin Zymler.

O caso especifico dos acordaos referentes a concessdo de aposentadoria a auditores da

Receita Federal com bonus de eficiéncia sera detalhado na se¢do seguinte deste capitulo.

3.1.3 Andlise de resultados por colegiado decisor.

Por fim, o terceiro elemento identificador utilizado para analise é o de colegiado decisor.
Tratar-se de andlise de interesse para se verificar se o Tribunal de Contas da Unido utiliza e
menciona a Teoria dos Poderes Implicitos apenas em casos de maior complexidade e relevancia
— usualmente levados para decisao em Plenario — ou se sdo igualmente utilizados em casos mais
corriqueiros e de menor complexidade — usualmente decididos por uma das duas Camaras.

A divisdo de competéncias entre o Plenario e as Camaras tem sede no Regimento Interno
do Tribunal de Contas, conforme disposicdo expressa na propria Lei Organica da Corte?®, em
seus artigos 15 a 17. Segundo essas disposicdes, cabe privativamente ao Plenario do TCU, entre
outros, deliberar originalmente sobre®: (i) o parecer prévio relativo as Contas do Presidente da
Republica; (ii) solicitacdes do Congresso Nacional; (iii) incidentes de uniformizacdo de
jurisprudéncia; (iv) conflito de lei ou de ato normativo do poder publico com a Constitui¢éo
Federal, em matéria de competéncia do Tribunal; (v) inabilitacdo de responsavel e inidoneidade
de licitantes; (vi) ado¢do de medidas cautelares, com a possibilidade de antecipacdo da medida

pelo relator ou pelo Presidente da Corte; (vii) consulta sobre matéria de competéncia do

29 |_ei Federal n° 8.443, que dispGe sobre.

Art. 67. O Tribunal de Contas da Unido podera dividir-se em Camaras, mediante deliberacdo da maioria absoluta
de seus ministros titulares.

81° Nao seré objeto de deliberacdo das Camaras matéria de competéncia privativa do Plenario, a ser definida no
Regimento Interno.

§2° A competéncia, 0 nimero, a composicao, a presidéncia e o funcionamento das Camaras serdo regulados no
Regimento Interno.

30 Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido. Artigo 15, inciso I, alineas a, b, ¢, d, e,i,n,0,p, q, res.
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Tribunal; (vii) dendncia; (viii) matéria regimental ou de conflito de competéncia entre relatores
e (ix) competéncia residual sobre matérias ndo expressamente designadas as Camaras.
Adicionalmente as matérias de aspecto jurisdicional, outras questdes administrativas
também sdo de competéncia do Plenério.
Além disso, ha disposi¢es expressas quanto a avocagdo de processos em razdo de sua
relevancia ou mesmo de envio de processos pelo relator ou pelas cAmaras®, inclusive por razdes

de relevancia da matéria, como traz o0 81° do artigo 17 do Regimento Interno:

81° Os assuntos de competéncia das cAmaras, exceto 0s previstos no inciso
V11, poderao ser incluidos na pauta do Plenario pelo relator, ou por deliberagdo
da cAmara acolhendo proposta de ministro ou sugestdo de ministro-substituto
ou do representante do Ministério Publico, sempre que a relevancia da matéria
recomende esse procedimento.

Quanto a competéncia das Camaras, igual entre elas, com diferenciacdo apenas quanto
a composicdo dos ministros, 0 Regimento Interno do TCU aponta para deliberar sobre: (i)
prestacdo de tomada de contas, inclusive especial (mas desde que ndo implique em declaragdes
de inidoneidade ou de inabilitacdo, por exemplo); (ii) atos de admissdo e registro de
aposentadorias e (iii) representacdes, inspecdes e fiscalizacdes que ndo sejam de competéncia
do Plenério.

Resta clara, portanto, a existéncia de uma divisdo por relevancia e complexidade dos
assuntos levados a Plenario e as Camaras. Assim, entende-se que a analise do nimero de
decisbes do Tribunal de Contas da Unido que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos por
colegiado decisor traz indicios sobre quando a teoria € aplicada, se em matérias mais simples
ou mais complexas, e em que proporcao. Catalogando-se a amostra de 193 decisdes, chegou-se

ao resultado abaixo.

Tabela 3 — Numero de decisdes do Tribunal de Contas da Unido que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos
por colegiado decisor.

Colegiado decisor Quantidade de acordaos
Plenario 147
Primeira Camara 42
Segunda Camara 13

Fonte: Autor

31 Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido. Artigo 16, incisos I1, Il e IV.
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De inicio, vé-se que uma quantidade relevante de julgados do TCU que mencionam a
Teoria dos Poderes Implicitos é realizada pelo Plenério, 76% da amostra total. Como ndo ha
discriminacdo explicita nos acérddos quanto ao motivo para julgamento do processo em
Plenario, ndo é possivel aprofundar a avaliacdo quanto a proporcdo de processos que
mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos por sua natureza. De todo modo, interessante
destacar a presenca inclusive de julgamentos de parecer prévio relativo as Contas do Presidente
da Republica e diversas solicitacdes do Congresso Nacional —como uma das primeiras mencoes
registrada no espaco amostral, ainda antes do préprio precedente do MS 24.510/DF, Decisédo n°
171/1999, ja tratada acima. Também, chama a atencdo a utilizacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos para justificar a adocdo de medidas cautelares de indisponibilidade de bens de
terceiros, 0 que certamente direciona esses casos para a analise em Plenério, hipotese que tera
tratamento neste trabalho mais a frente.

Se 0 numero isolado de 76% ja aponta para uma alta concentracdo de julgamentos em
Plenario, ele fica ainda mais destacado quando comparado com os nimeros gerais do Tribunal
de Contas da Unido. Para ilustrar, aponta-se na tabela abaixo a proporcéo de distribuicdo de
processos para julgamento entre o Plenario e as Camaras do TCU nos anos de 2016 a 2020,

ultimos 5 anos completos no momento da elaboracéo deste trabalho.

Tabela 4 — Proporcdao de distribui¢do de processos para julgamento entre o Plenario e as Camaras do Tribunal de
Contas da Unido nos anos de 2016 a 2020%.

Ano | Qtd. Plenario [A] | Qtd. Cémaras | Proporcdo de casos

[B] julgados em Plenario
[A/(A+B)]

2020 4550 28033 13,9%

2019 3159 27916 10,2%

2018 3088 27901 9,9%

2017 2925 21.633 11,9%

2016 3215 21241 13,1%

Soma | 16937 126724 13,4%

Fonte: Autor

Ou seja, nos ultimos 5 anos, em média, o Tribunal de Contas da Unido julga apenas

13,4% dos seus casos em Plenario, enquanto, para todo o periodo da amostra, a propor¢éo de

32 A obtencdo dos ntimeros foi feita a partir da propria ferramenta de pesquisa de Acérddos do portal do Tribunal
de Contas da Unido, j& mencionada quando da explanagdo da metodologia do levantamento de informagoes.
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casos que mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos que sdo levados ao Plenario, colegiado
que julga os casos de maior relevancia e complexidade, é de 76%.

Inclusive, interessante apontar que o acérdado proferido em julgamento de parecer prévio
relativo a contas do Presidente da RepuUblica, Acordao n° 2.523/2016-Plenario, de relatoria do
Ministro José Mucio Monteiro, relativo as contas do exercicio de 2015, da presidente Dilma
Roussef. Trata-se de acorddo no qual houve nova avaliagdo das “pedaladas fiscais”, um dos
motivos que fundamentaram o impeachment da presidente. Na oportunidade, a Teoria dos
Poderes Implicitos foi mencionada para contrapor alegacdo das contrarrazdes da Presidente da
Republica no sentido de que o Tribunal de Contas da Unido teria usurpado competéncia
legiferante do Congresso Nacional ao definir o conteddo da prestagdo de contas anual do
Presidente da Republica sujeita a parecer prévio. O TCU, no parecer prévio aprovado, defendeu
que o poder regulamentar é disposto por Lei Organica e Regimento Interno, mas que, ainda que
ndo o fosse, decorreria da Teoria dos Poderes Implicitos, “que reconhece que a instituicdo
precisa dispor dos meios para exercer a missdo que lhe foi conferida pela Constitui¢ao”
(BRASIL, 2016). Encaixa-se, portanto, na utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos como

reforco argumentativo das competéncias do Tribunal de Contas da Unido.

3.1.4 Conclusdes parciais referentes a analise dos resultados do levantamento.

Feita a analise a partir dos elementos identificadores apontados ao inicio desta secéo,
vale repassar as conclus@es parciais.

Quanto a andlise a partir do ano da decisdo, ficou claro que a mencdo a Teoria dos
Poderes Implicitos ou a “poderes implicitos” apenas comeca a aparecer de forma mais
consistente, ainda que em quantitativa ndo tdo elevado, somente a partir de 2006, a partir de
guando hé resultados de busca em todos os anos da amostra. Os trés resultados obtidos apds
1992 e anteriores a 2004 — primeiro ano apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso
paradigma MS 24.510/DF — fizeram mengao genérica a “poderes implicitos”, ndo podendo se
concluir por uma mengdo intencionada ou elaborada a Teoria dos Poderes Implicitos.

Também chamou atengdo o baixo nimero de resultados até pelo menos 2016, com
menos de 10 (dez) resultados por ano por até 12 anos apds a deciséo paradigmatica do Supremo
Tribunal Federal. Entende-se que esse relativo baixo nimero de resultados se d& ndo por uma
rejeicdo do Plenério do Tribunal de Contas da Unido & aplicacdo da teoria, mas sim por um
posicionamento institucional da Corte de Contas por entender que suas competéncias estdo

devidamente delineadas pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente em seus artigos 70
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e 71, e pela Lei Federal n®8.443/1992, Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido. Se o TCU
entende que suas competéncias — e seus “poderes” — sdo explicitos e determinados por lei, ndo
ha que se utilizar a Teoria dos Poderes Implicitos para justificacdo de suas decisdes. Isso fica
mais claro nas decisdes em que a Teoria dos Poderes Implicitos, embora ndo utilizada, é
mencionada como um refor¢o argumentativo da competéncia do Tribunal, como serd melhor
demonstrado em subsecéo abaixo.

A partir de 2017, o nimero de menclGes a Teoria dos Poderes Implicitos sobe
expressivamente, atingindo 56 resultados nesse ano. Entretanto, isso ndo se trata de uma
“descoberta” da Teoria dos Poderes Implicitos para aplicacdo em diferentes assuntos analisados
pelo Tribunal de Contas da Unido. Ao contrério, trata-se de aplicacdo da Teoria em um caso
especifico de concessdo de aposentadorias com bdnus de eficiéncia para Auditores da Receita
Federal, replicado por necessidade de impugnacdo de registro de aposentadoria por cada um
dos auditores aposentados, em 75 dos acorddos da amostra (39% da amostra obtida).

Quanto a analise por ministro relator, tem-se que a formacao atual do Plenario do
Tribunal de Contas da Unido corresponde a 77% dos julgados que mencionam a Teoria dos
Poderes Implicitos, percentual que sobre a 93% quando se considera os julgados do Ministro
José Mucio Monteiro, aposentado ao final de 2020. Tal fato reforca a atualidade da utilizacéo
da teoria na argumentacdo do TCU.

Por fim, quanto a analise por colegiado decisor, vé-se a utilizacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos predominantemente em casos de Plenéario, em 76% da amostra, 0 que aponta no
sentido contrario da distribuicdo usual do julgamento dos casos pelo Tribunal de Contas da
Unido, de, por exemplo, apenas 14% do total de julgamentos realizados em Plenario. Embora
boa parte dos julgamentos em Camara seja de registro de pessoal, esse resultado demonstra que
a Teoria dos Poderes Implicitos é utilizada predominantemente em casos mais complexos.

Ultrapassada a conclusdo parcial da analise quanto aos elementos identificadores, passa-
se a exposicdo das hipdteses de incidéncia selecionadas da Teoria dos Poderes Implicitos em
julgados do Tribunal de Contas da Unido.

3.2 HIPOTESES DE INCIDENCIA DA TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS NOS
JULGADOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Superada a exposicéo da metodologia de coleta e analise de dados da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido que utilizam a Teoria dos Poderes Implicitos e a analise de

resultados pelos elementos identificadores selecionados — por ano da deciséo, por ministro
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relator e por colegiado decisor — passa-se agora a realizar uma avaliagdo qualitativa dos
resultados obtidos. Isso se faz a partir do método de anélise de conteildo, conforme ja exposto
no inicio deste capitulo. Por meio da organizacdo do material analisado — o levantamento de
193 acordaos do TCU obtidos conforme explanado acima — e de leitura flutuante dos resultados
obtidos, passou-se a escolha daquelas decisfes que trazem assuntos de interesse para analise da
aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pela Corte de Contas. Essa escolha se deu orientada
por assuntos ou que possuissem producdo bibliografica referenciavel ou por reincidéncia em
julgados.

Dessa forma, a partir da exposicao a seguir, busca-se mostrar as situagdes nas quais o
Tribunal de Contas da Unido menciona a Teoria dos Poderes Implicitos em situacdes diferentes

daquelas previstas no acérddo paradigma do STF.

3.2.1 Aplicagéo nos casos de registro de aposentadoria com Bonus de Eficiéncia

Como apontado nas subsecOes deste trabalho referentes as andlises dos resultados
obtidos a partir do levantamento de decisdes do Tribunal de Contas da Unido por ano e por
ministro relator, a partir de 2017 houve maior incidéncia de mengdes a Teoria dos Poderes
Implicitos nos julgados da Corte de Contas, principalmente, pela sua utilizacdo de maneira
seriada em decisOes proferidas em casos de concessdo de aposentadoria que envolviam bénus

de eficiéncia em auditores da Receita Federal.

Tabela 5 — Acorddos referentes a casos de Bonus de Eficiéncia, por ministro relator
Ministro relator Acordaos

631/2018-Plenario

André Luis de Carvalho 630/2018-Plenario

Benjamin Zymler

10536/2018-Primeira Camara
2790/2018-Primeira Camara
2254/2018-Primeira Camara
2889/2017-Plenario
2888/2017-Plenario
2887/2017-Plenario
2886/2017-Plenario
2885/2017-Plenario
2884/2017-Plenario
2883/2017-Plenario
2882/2017-Plenario
2881/2017-Plenario
2880/2017-Plenario
2879/2017-Plenario

11232/2017-Primeira Camara
11231/2017-Primeira Camara
10518/2017-Primeira Camara
10517/2017-Primeira Camara
10516/2017-Primeira Camara
10515/2017-Primeira Camara
10514/2017-Primeira Camara
10513/2017-Primeira Camara
10512/2017-Primeira Camara
10511/2017-Primeira Camara
10510/2017-Primeira Camara
10509/2017-Primeira Camara
2463/2017-Plenario

2000/2017-Plenario

Bruno Dantas

198/2019-Plenério
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Ministro relator

Acordaos

José Mucio Monteiro

113/2018-Plenério
112/2018-Plenério
111/2018-Plenério
110/2018-Plenério
109/2018-Plenério
2902/2017-Plenario
2901/2017-Plenario
2900/2017-Plenario
2899/2017-Plenario
2769/2017-Plenario
2768/2017-Plenario
2767/2017-Plenario

2765/2017-Plenario
2764/2017-Plenario
2763/2017-Plenario
2762/2017-Plenario
2761/2017-Plenario
2760/2017-Plenario
2759/2017-Plenario
2758/2017-Plenario
2757/2017-Plenario
2756/2017-Plenario
2755/2017-Plenario
2754/2017-Plenario

2766/2017-Plenéario
Fonte: Autor

Os acdrdaos referentes a essa situacdo foram 56 (cinguenta e seis), conforme indicado

na tabela 5.

Tabela 6 — Quantidade de decisdes referentes a Bonus de Eficiéncia, por ano da deciséo.

Ano Qtd. de decisdes
2017 45

2018 10

2019 1

Total 56

Fonte: Autor

Tem-se, portanto, que dos 193 resultados de acérdaos do Tribunal de Contas da Unido
que fazem mencéo a Teoria dos Poderes Implicitos, 56 (cinquenta e seis), 29% da amostra total,
tratam do registro de aposentadorias com Bénus de Eficiéncia. Além dos nimeros expressivos
guando comparado a amostra, a partir das informacdes da tabela seis (6) também é possivel
concluir que boa parte desses julgamentos se deu em blocos de acérddos de numeracdo
sequencial, o que demonstra que os casos foram reunidos para julgamento conjunto com a
mesma fundamentacao.

Dada a grande representatividade do assunto, importante destacar sobre o que se trata e
como a Teoria dos Poderes Implicitos foi utilizada para apoiar a fundamentacdo dos acordaos
do Tribunal de Contas da Uniéo.

O BoOnus de Eficiéncia e Produtividade na Atividade Aduaneira da Receita Federal do
Brasil (“Bonus de Efetividade”) ¢ uma gratificag@o instituida por meio da Medida Provisoria

765, convertida na Lei Federal n® 13.464, em resposta a greve dos auditores da Receita Federal



67

em outubro de 2016. Inicialmente, a MP designava que o valor a ser distribuido a titulo de
bdnus corresponderia a totalidade (i) das multas tributarias arrecadadas e (ii) da receita obtida
com a alienacdo de bens apreendidos pela Receite Federal, o que foi afastado apds grande
reacao da sociedade civil organizada (CERIONI, 2020).

Na conversdo em lei, ficou determinada a criacdo de Comité Gestor do Programa de
Produtividade da Receita Federal do Brasil, que deveria estabelecer a forma de gestdo do
programa de bonus e sua metodologia para a mensuracdo da produtividade. Enquanto néo
houvesse a regulamentacéo, incidiriam bonus fixos as categorias — 0 que perdura até hoje e é
objeto de processos distintos no Tribunal de Contas da Uni&o®,

Quanto a andlise da fundamentacdo do Tribunal de Contas da Unido sobre o assunto,
primeiro passo utilizado foi a identificacdo do “acérdao paradigma” da questdo. Como “acérdao
paradigma” entende-Se aquele citado posteriormente e replicado pelas decisdes padronizadas
sobre o assunto. Apds verificacdo nos acordaos mencionados na tabela cinco (5), chegou-se a
conclusdo que o “acorddo paradigma” é o Acorddo n° 2000/2017-Plenério, primeiro da série e
replicado nos demais.

Trata-se da Representacdo n° 021.009/2017-1, que dizia respeito a aplicacdo direta de
lei federal, a Lei Federal n°® 13.464/2017, que restou questionada em razao de alegada violacéo
a principios constitucionais. Nessa representacdo, a discussao travada entre Tribunal de Contas
da Unido e a propria Unido, representada pela Advocacia-Geral da Unido, foi sobre se 0 Bénus
de Eficiéncia tem natureza de verba previdenciaria, e que, portanto, somente poderia incidir em
aposentadorias e pensfes daqueles que chegaram a prestar contribuicdes sobre essas verbas
(tese do TCU) ou se constitui verba variavel por produtividade dos servidores ativos, atendida
por fundo criado por lei para esse fim especifico, e distribuida a inativos e pensionistas por
opcao politica legitima do Congresso Nacional (tese da Unido). Se vencedora a tese do TCU,
dispositivos da lei questionada que determinam o pagamento a inativos seriam
inconstitucionais, por estarem em desacordo com o0s principios da solidariedade, da
contributividade e do equilibrio financeiro e atuarial, insculpidos no caput do artigo 40 da

Constituicdo Federal.

33 Trata-se do TC 005.283/2019-1, Representagdo com vistas a avaliar a conformidade do pagamento do Bonus de
Eficiéncia e Produtividade na Atividade Tributaria e Aduaneira e na Atividade de Auditoria-Fiscal do Trabalho,
instituido pela Medida Provisdria 765/2016, posteriormente convertida na Lei 13.464/2017, e dos Honorérios
Advocaticios de Sucumbéncia a servidores publicos, regulamentados pela Lei 13.327/2016, diante dos requisitos
exigidos na Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF), na Lei de Diretrizes
Orgamentérias (LDO) e, ainda, no art. 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT), relatado
pelo Ministro Bruno Dantas.
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Em despacho cautelar, o ministro relator Benjamin Zymler decidiu por determinar aos
Ministérios da Fazenda e do Trabalho que se abstivessem de pagar a inativos e pensionistas o
Bénus de Eficiéncia e Produtividade de que trata a Lei n° 13.464/2017 até o final da
representacao.

No Acérddo n° 2000/2017-Plenario, o ministro relator Benjamin Zymler deu
provimento ao agravo da Unido contra despacho prdprio para negar conhecimento a
representacdo, determinar seu arquivamento e revogar a medida cautelar anteriormente
deferida. Isso porque, acolhendo argumento da Unido, a impugnacdo da simples efetivacdo do
comando direto de lei federal aprovada pelo Congresso Nacional teria natureza de declaragao
de inconstitucionalidade em tese pelo Tribunal de Contas da Unido, de oficio, hipétese esta que
ndo estaria prevista na Constituicdo Federal.

Entretanto, ainda que decidindo por ndo conhecer da representacéo, o plenario do TCU
acabou por determinar & unidade técnica do Tribunal que fiscalizasse o pagamento do Bonus
de Eficiéncia nos casos concretos que lhe forem submetidos — o que acabou acontecendo nos

casos constantes da tabela seis (6). 1sso por ter entendido que (BRASIL, 2017):

Evidentemente que essa competéncia do TCU refere-se a apreciagdo da
constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico em carater incidental e a
cada caso concreto que lhe é submetido, com efeitos apenas entre as partes,
haja vista que a declaragdo de inconstitucionalidade em abstrato, com efeitos
erga omnes, somente compete ao STF.

Curiosamente, uma das determinacGes do acérddo também foi de encaminhar copia do
inteiro teor do processo ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e ao
Procurador-Geral da Republica®, legitimados universais para ajuizamento de acgdo direta de
inconstitucionalidade, pra que tivessem ciéncia do entendimento do TCU e tomassem as
providéncias que entendessem cabiveis — o inicio de acBGes de controle constitucional
concentrado que o Tribunal de Contas da Unido ndo poderia fazer.

Quanto & mengdo a Teoria dos Poderes Implicitos, o Acérddo n° 2000/2017-Plenério o
traz para afastar argumento da Unido de que inexistiria autorizacdo constitucional ou legal
expressa para que o Tribunal de Contas da Unido pudesse apreciar a constitucionalidade das
leis e atos do Poder Publico. No caso especifico, aponta que o poder geral de cautela
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranga n°® 24.510/DF

abrangeria, também, o poder de afastar a aplicacédo das leis consideradas inconstitucionais pelo

34 0 que ja foi feito, mediante Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6562, ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica Augusto Aras, questionando a constitucionalidade do Bonus de Eficiéncia e Produtividade na Atividade
Tributéaria e Aduaneira.
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Tribunal, no regular exercicio de suas atribui¢des constitucionais — embora o julgado estivesse
restrito as partes e tenha se referido a situacdo especifica de controle em procedimentos
licitatorios. Para tanto, reproduz trecho do voto do Ministro Celso de Mello, do STF, no
julgamento do Mandado de Seguranca n°® 24.510/DF, no qual apontou que (BRASIL, 2003):

A atribuicdo de podres explicitos ao Tribunal de Contas, tais como enunciados
no art. 71 da Carta Fundamental da Republica, supbe que se lhe reconheca,
ainda que por implicitude, a titularidade de meios destinados a viabilizar a
adocdo de medidas cautelares vocacionadas a conferir real efetividade as suas
deliberacbes finais, permitindo, assim, que se neutralizem situacGes de
lesividade, atual ou iminente, ao erério publico.

Vale ressaltar que mesmo a solucdo encontrada pelo Tribunal de Contas da Unido para
declara a inconstitucionalidade incidental do B6nus de Eficiéncia para inativos e pensionistas,
amparada na Teoria dos Poderes Implicitos, ndo vem sendo acolhida pelo préprio Supremo
Tribunal Federal. Isso porque, em diversos julgados de relatoria do Ministro Alexandre de
Moraes® vem sendo conferidas decisdes liminares para garantir a manutencio da percepcao
desses valores.

De toda forma, além da discussdo acerca da aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos
ao caso, o Acordao n® 2000/2017-Plenario também traz outras questBes interessantes, que
fogem ao objeto deste trabalho e podem ser melhor abordadas em outras oportunidades, como
a aplicacdo da Sumula n° 347 do Supremo Tribunal Federal, que autorizaria ao Tribunal de
Contas da Unido a realizar controle de constitucionalidade de normas, e a propria natureza dos
Tribunais de Contas, ja que trecho do acérddo afirma terem natureza juridica de Tribunais

Constitucionais Administrativos.

3.2.2 Determinacao de indisponibilidade de bens de terceiro contratado

Outro assunto recorrente nos julgados do Tribunal de Contas da Unido que mencionam
a Teoria dos Poderes Implicitos é a determinag&o de indisponibilidade de bens de terceiros ndo
gestores publicos pela Corte de Contas, inclusive renovando a medida além de um ano, em
interpretagdo da norma permissiva.

A questdo se tornou recorrente muito por causa de sua aplicacdo em casos de fraudes a

licitacGes e de corrupcgdo entre agentes publicos e particulares, especialmente nos casos da

% S3o as decisGes nos Mandados de Seguranca 35.410, 35.490, 35.494, 35.498, 35.500, 35.836, 35.812 e 35.824.
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Operacgéo Lava Jato e da aquisicdo da Refinaria de Pasadena, nos Estados Unidos, por parte da
Petrobras.

A medida, como aponta o préprio Tribunal de Contas da Unido, tem como objetivo
assegurar o resultado Gtil do processo relacionado a apuracdo do prejuizo causado ao erario, e,
assim, deve ser decretada conforme os requisitos da “fumaca do bom direito e do perigo na
demora” (SANDRI JUNIOR; VIEIRA, 2018). Nesses casos, o fumus boni iuris decorreria da
materialidade do dano, bem como dos indicios probatorios sobre a autoria dos fatos lesivos. O
perigo, ao seu turno, decorre da gravidade das falhas e da relevancia em se preservar o erario,
mostrando-se, entdo, como dispensével a existéncia de concreta dilapidacéo do patrimonio por
parte dos responsdveis ou até mesmo como outra conduta que tende a inviabilizar o
ressarcimento ao erario (BRASIL, 2018) Portanto, trata-se em verdade de uma espécie cautelar
disposta em lei para aplicacdo do TCU.

Cumpre destacar que a competéncia para decretar tais medidas decorre do que se
encontra previsto no artigo 44, 8 2°, da Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido, em que
se reitera:

Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuragdo, o Tribunal, de oficio ou a
requerimento do Ministério Pablico, determinard, cautelarmente, o afastamento
temporario do responsavel, se existirem indicios suficientes de que,
prosseguindo no exercicio de suas funcles, possa retardar ou dificultar a
realizacdo de auditoria ou inspecdo, causar novos danos ao Erario ou
inviabilizar o seu ressarcimento.

§ 1° Estara solidariamente responsavel a autoridade superior competente que,
no prazo determinado pelo Tribunal, deixar de atender a determinacéo prevista
no caput deste artigo.

§ 2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior,
poderéd o Tribunal, sem prejuizo das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta
Lei, decretar, por prazo ndo superior a um ano, a indisponibilidade de bens do
responsavel, tantos quantos considerados bastantes para garantir o
ressarcimento dos danos em apuracdo (BRASIL, 1992).

Assim, percebe-se que certa jurisprudéncia posta pelo Supremo Tribunal Federal
diverge da competéncia do Tribunal de Contas no que toca a determinacdo do bloqueio de bens
dos particulares em virtude de prejuizos causados aos cofres publicos (ROSILHO, 2016).
Porém, ha decisdes do Supremo que perpassam pelos dois lados, ainda que o Plenéario do STF
ainda nédo tenha apreciado a tematica (SANDRI JUNIOR; VIEIRA, 2018). A primeira dessas
correntes sustenta a ideia de que o Tribunal de Contas da Unido disp6e de uma competéncia
gue o permite decretar a indisponibilidade dos bens dos agentes publicos e privados em virtude
dos prejuizos causados aos cofres publicos em razdo das circunstancias caracterizadas como

graves, desde que justificada a necessidade de protecdo efetiva ao patriménio puablico. Isso



71

decorre do fato de que o Tribunal de Contas da Uni&o disporia de um poder geral de cautela,
criando, nesse processo, uma prerrogativa constitucional.

Essa prerrogativa constitucional, por sua vez, decorreria de suas préprias atribuicdes,
sendo que essas se encontram expressamente previstas na Constituicdo Federal de 1988. Assim,
torna-se possivel decretar a indisponibilidade dos bens, e, dessa forma, este mecanismo torna-
se uma forma a partir da qual pode-se viabilizar o exercicio de sua missao constitucional.

Nesse sentido, cumpre destacar que o Tribunal de Contas da Unido deve atuar segundo
alguns principios, sendo necessario ter em mente o principio da protecdo ao erario. Destarte,
frisa-se que, ao contrario dos processos administrativos em geral, na Tomada de Contas
Especial, deve-se partir do pressuposto de que a Administracdo tem, como dever, dispensar
esforcos para que o erario seja protegido (FERNANDES, 2005). Recompde-se, dessa forma, os
prejuizos experimentados ou, ainda, determina-se providéncias para obter a prestacao de contas
das autoridades omissas. Ademais, constata-se que, nos processos em geral, hd uma acusacao
direta a alguém ou, ainda, uma lide entre determinadas pessoas. J& no caso de TCE, a relagdo
juridica a ser desenvolvida interliga aquilo que configura um dano presumivel (o fato, no caso)
ao dever de recompor o erario (SANDRI JUNIOR; VIEIRA, 2018). Além disso, cumpre
mencionar o exposto no artigo 16, §82° da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido.

O dispositivo determina que a Corte de Contas, ao decidir pela irregularidade das contas
em razdo dos danos causados ao erdrio, derivados, portanto, do ato de gestdo ilegitimo,
antiecondmico, ou, ainda, em virtude do desfalque ou desvio de dinheiro, bens ou valores
publicos, fixar-se-a a responsabilidade solidaria do agente publico que praticou o ato irregular
e, ainda, do terceiro que, enquanto contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, de
qualquer modo no que toca ao dano apurado (FERNANDES, 2005).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, julgou o mencionado
dispositivo da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido no Mandado de Seguranca n°
35.623, em que frisa que o Tribunal de Contas da Uni&o, ao exercer a fiscalizagéo dos contratos,
instaura as Tomadas de Contas Especiais e, dessa forma, aplica san¢do a um terceiro que,
enguanto contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, tenha contribuido para o
cometimento do dano apurado (SANDRI JUNIOR; VIEIRA, 2018). Diante do exposto, e
considerando que o artigo 5°, 11 dessa mesma lei, que é a regra matriz interpretativa que dispde
sobre a jurisdicdo da Corte de Contas, abarca todos aqueles que deram causa a perda, extravio
ou qualquer outro tipo de irregularidade resultante de dano causado ao erério, verifica-se que
0s particulares que contratam com a Administracdo enquadrar-se-iam, ainda, como

personalidade responsaveis pela aplicacdo dos recursos publicos (ROSILHO, 2016).
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A corrente sustenta, ainda, a nocdo de que o Tribunal de Contas da Unido tem
competéncia perante aos particulares que concorreram para 0 cometimento do dano causado ao
erario, uma vez que se entende, nessa perspectiva, que a atuacdo daquela Corte decorre da
origem publica dos recursos, e ndo, portanto, da natureza juridica dos terceiros envolvidos
(ANELLI, 2019). Considerando esta perspectiva, estaria, portanto, o Tribunal de Contas da
Unido apto a decretar o bloqueio de bens dos particulares, visto que o artigo 44, 82° de sua Lei
Organica reitera que a indisponibilidade restard comprovada e recaira sobre o responsavel pelo
dano ao erario, ou, ainda, sera verificado nos casos em que possa constatar-se e caracterizar-se
a inviabilidade do ressarcimento, desde que atendidos esses aspectos (SANDRI JUNIOR,;
VIEIRA, 2018).

E exatamente nesse sentido que se enquadram as decisdes verificadas no levantamento
dos acordaos que fazem mencéo a Teoria dos Poderes Implicitos que tratam da decretacdo de
indisponibilidade de bens de terceiros. Os acdrddos referentes a essa situagdo foram 23 (vinte e
trés), conforme indicado no quadro a seguir. Trata-se, portanto, de assunto presente em
aproximadamente 12% da amostra total de 193 acérdaos.

Tabela 7 — Aco6rdaos referentes a casos de decretacdo de indisponibilidade de bens de terceiros, por ministro
relator.

Ministro relator

Acordaos

André Luis de Carvalho

1421/2019-Plenario
724/2019-Plenario
366/2019-Plenario
365/2019-Plenario
364/2019-Plenario
363/2019-Plenario

279/2019-Plenario
2227/2018-Plenario
1982/2018-Plenario
1876/2019-Plenario
397/2018-Plenario

Augusto Sherman

1545/2019-Plenério
2472/2018-Plenario

1956/2017-Plenério
2452/2016-Plenario

Bruno Dantas

735/2019-Plenério

Benjamin Zymler

1657/2019-Plenério
115/2019-Plenério

2428/2016-Plenario

Vital do Régo

387/2018-Plenario
441/2017-Plenario

1720/2016-Plenério
425/2016-Plenario

Fonte: Autor. *Acdrdaos referentes a assuntos relacionados a Operagdo Lava Jato em italico. Assuntos
relacionados a Aquisicdo da Refinaria de Pasadena em negrito.

Observa-se que todos os 23 acdrdaos sobre decretacdo de indisponibilidade de bens que
fazem menc&o a Teoria dos Poderes Implicitos foram proferidos por apenas 5 ministros, todos
da atual composicéo da Corte de Contas, e todos a partir de 2016. Trata-se, portanto, de assunto
que muito recentemente surgiu em discuss@o no Tribunal de Contas da Unido. Isso se explica,

também, pelo fato de 20 desses 23 acordaos se referirem a processos relacionados & Operacao
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Lava Jato ou a aquisi¢do da Refinaria de Pasadena, temas que apenas viriam chegar ao TCU a
partir de 2013%,

Mas, ainda sobre 0 assunto, importante apontar por outros trés achados nessa selecao da
amostra. O primeiro, € a existéncia de diversos acérddos que, mesmo fundamentando pela
possibilidade de o Tribunal de Contas da Unido decretar a indisponibilidade de bens de
terceiros, ndo o faz, sob a justificativa de que a medida seria administrativamente trabalhosa e
pouco eficiente quando comparado com a extenséo do dano®’, principalmente para os processos
que tratam de danos multimilionarios, como sdo os relacionados a Operagdo Lava Jato e a
aquisicdo da Refinaria de Pasadena, que muitas vezes alcangam cifras bilionérias. O segundo,
é o0 de situacbes em que o Tribunal de Contas da Unido, ainda que fundamentando sua
competéncia genérica para adotar a medida, ndo o faz, por respeito a jurisdicdo universal do
juizo falimentar®®, E o terceiro, por fim, é a utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos para
fundamentar a prorrogacao da decretacdo de indisponibilidade de bens de terceiros por periodo
superior a 1 ano, em contrariedade manifesta a lei, como nos casos dos Acérddos n® 1545/2019-
Plenario, n° 735/2019-Plenario, n® 441/2017-Plenério e n° 425/2016-Plenério, este ultimo citado

pelos demais, no qual se fundamentou a medida da seguinte maneira (BRASIL, 2016b):

65. A despeito de o normativo estabelecer que a medida sera adotada com
prazo ndo superior a um ano, inexiste limitacdo formal quanto a possibilidade
de nova decretagdo, quando permanecerem presentes 0s requisitos iniciais
para a sua adogdo. Assim, ndo vejo Obice para que, por decisdo igualmente do
Plenario do TCU, a Corte, por periodo igualmente ndo superior a um ano,
decrete novamente a indisponibilidade dos bens dos responsaveis. Essa
medida tem por fim a assegurar o desfecho da analise do mérito processual e,
consequentemente, numa interpretacdo logico-sistematica da lei, o alcance do
seu objetivo, qual seja, garantir o ressarcimento do potencial dano ao erario.
66. Essa abordagem também encontra respaldo na teoria dos poderes
implicitos, que, em esséncia, reporta que a Constitui¢do, ao conceder uma
funcdo a determinado 6rgdo ou instituicdo, também lhe confere,
implicitamente, 0s meios necessarios para a consecuc¢do desta atividade.

67. Sobre o tema, importante transcrever excerto do voto condutor do MS
24.510, de relatoria da eminente Ministra Ellen Gracie do Supremo Tribunal
Federal:

% Todos os acorddos proferidos pelo Plenario, uma vez que, como ji exposto na subsegdo “3.1.3 Andlise de
resultados por colegiado decisor”, cabe apenas ao Plenario a adoc¢do de medidas cautelares.

37 por exemplo, a sequéncia dos Acérddos n° 363 a 366/2019-Plenario, de relatoria do Ministro André Luis de
Carvalho.

3 Por todos, 0 Acérddo n° 1982/2018-Plenario, também de relatoria do Ministro André Luis de Carvalho, no qual
se assentou que (BRASIL, 2018b):

3. A entdo agravante alegou, em suma, que a aludida cautelar teria sido concedida sem o prévio contraditdrio, extrapolando os
limites da competéncia do TCU, além de ter deixado de atentar para a existéncia da fumaca do bom direito e do perigo na
demora, até porque a medida seria desnecessaria, ja que a referida sociedade empreséaria estaria sob o regime de recuperacdo
judicial, com os seus bens controlados pelo juizo de recuperacéo e pelo correspondente administrador judicial, salientando,
ainda, que a aludida cautelar causaria imediato e grave prejuizo a continuidade das operagdes da empresa e, com isso, a propria
pretensdo de ressarcimento.
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[omissis]

68. do contrario, devido a complexidade das matérias que comumente
envolvem a decretacdo da medida acautelatéria, aliado, inclusive, as ndo
incomuns agdes protelatérias que recaem sobre esses tipos de processos,
estariamos nos defrontando com uma regra in6cua.

De todo modo, vencida andlise qualitativa da amostra, hd uma caracteristica comum
ressaltada em diversos dos julgados. Ela esté relacionada com o respeito a natureza juridica das
decis6es proferidas pelos Tribunais de Contas. Elas séo reconhecidas, pelo STF, como decistes
administrativas, e, assim, ndo se pode esquecer que as decisdes proferidas por Tribunais de
Contas possuem uma esséncia intrinsecamente administrativa, uma vez que o 0Orgao é
desprovido de carater jurisdicional (ANELLI, 2019). Um ponto a ser observado é que o
Supremo Tribunal Federal ndo parece ter analisado, até esse momento, sob a ética da validade
dos atos administrativos, se essas decisdes cautelares que restringem o patriménio privado das
empresas contratantes com o Estado sdo capazes de atender a todos os requisitos relacionados
a validade do ato administrativo (SANDRI JUNIOR; VIEIRA, 2018).

Ademais, outro ponto preconizado nas decisdes em questdo, sob o argumento de
preservacdo do interesse publico, trata-se da auséncia de fundamento normativo para que o
Tribunal de Contas da Unido seja competente de promover a determinacédo da indisponibilidade
de bens de particulares (ANELLI, 2019). Assim sendo, com todo o respeito a devido a alguns
preceitos, considerando a atuacdo das Cortes de Contas, entende-se que o TCU deveria se ater
aos limites estabelecidos tanto pela Constituicdo quanto pela propria Lei. Essa necessidade se
da em virtude do fato de que os processos administrativos, tanto no ambito do TCU quanto da
Administracdo, devem respeitar aos principios norteadores da atividade administrativa,
sobretudo aqueles relacionados a aplicacdo das sancdes pelo Estado (SANDRI JUNIOR;
VIEIRA, 2018).

Diante desse cenario, considerando que a Constitui¢do atribuiu ao Tribunal de Contas
da Unido a competéncia relacionada a protecdo das contas publicas e a preservacdo de danos
causados ao erario, nota-se que a expressdo “dano ao erario” e “prejuizo ao erario” seriam
processos capazes de revelar que ndo pode, e na verdade, o0 TCU encontra-se impossibilitado
de atuar em todo e qualquer caso. O seu papel, portanto, cabe quando se identifica a ocorréncia
do dano, ou, entdo, de prejuizos causados aos cofres publicos (SANDRI JUNIOR; VIEIRA,
2018). Entendemos, ainda, que diante desses dispositivos, estabelece-se que submetem-se a
atividade fiscalizadora do TCU os “administradores” e os demais responsaveis pelo dinheiro,

bens e valores publicos.



75

Assim, assegura-se que deve haver o respeito as posi¢des contrérias, porém, parece uma
pratica que ndo se refere aos particulares, mas sim aos agentes publicos responsaveis pelas
contas publicas das entidades da Administracdo, seja ela direta ou indireta (ANELLI, 2019).
Nota-se que os Tribunais de Contas sdo 6rgdos de suma relevancia no que toca a fiscalizacdo e
organizacao dos gastos publicos, perpassando pelas esferas Federal e Estadual, e, em alguns
casos, admite o ambito Municipal. Verifica-se, também, que devem atuar como julgadores, e,
assim, o intuito primario é o de zelar pela aplicacao dos recursos publicos a partir das prestacdes
de contas, ou, ainda, das Tomadas de Contas ou de Tomada de Contas Especial (SANDRI
JUNIOR; VIEIRA, 2018).

Verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal Federal € pacifica, visto que a
indisponibilidade pode recair sobre o agente publico, entretanto, em relagcdo aos particulares,
concretiza-se de forma divergente, e, dessa forma, constata-se, com base em tais situacdes, que

ha entendimentos jurisprudenciais favoraveis e contrarios.

3.2.3 Desconsideracao da personalidade juridica de terceiro

A desconsideracdo da personalidade juridica de terceiro contratado também é uma
ferramenta jurisdicional utilizada por parte do Tribunal de Contas da Uniéo, por vezes, com
fundamentacdo na Teoria dos Poderes Implicitos. Ademais, a pratica da desconsideracdo da
personalidade juridica de empresas contratantes com o Poder Publico para a responsabilizacdo
de seus sdcios e administradores é frequente por parte do Tribunal.

Anadlise sobre a jurisprudéncia geral do Tribunal de Contas da Uni&o%, que reconhece
sua competéncia para desconsiderar a personalidade juridica das empresas submetidas a sua
jurisdicdo, indica como requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica, embora
ndo necessariamente de modo cumulativo: (i) a existéncia dos pressupostos previstos no artigo
50 do Cddigo Civil, isto é, a configuracdo do abuso de direito mediante o desvio de finalidade
ou a confuséo patrimonial?; (ii) a constataco de agdo ou omissdo dos agentes voltada a pratica
de irregularidades®!; (iii) a presenca de elemento subjetivo — mais especificamente, de dolo —

nessa conduta®?; (iv) via de regra, a presenca de poder de decisdo, por parte dos socios ou dos

% Realizado em virtude de atividade profissional para publico interno.

40 Exemplo, os acorddos n® 2396/2018-Plenario e n® 4407/2016-12 Camara.

41 Conforme exposto em diversos acordaos, como os de n° 874/2018-Plendrio, n°® 2005/2017-Plenario e n°
4407/2016-12 Camara.

42 Indicado, por exemplo, nos acérddos n° 720/2019-Plenario e 2474/2019-1% Camara.
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administradores, no ambito da empresa*?; e (v) no caso dos administradores, a extrapolagio dos
limites de suas competéncias definidas no ato constitutivo da pessoa juridica®.

Paralelamente a isso, adiciona-se situa¢Ges nas quais (vi) a presenca de dano ao erario
ou de outras irregularidades foi considerada suficiente para caracterizar o abuso da
personalidade juridica, levando a sua desconsideracdo e (vii) o TCU aplicou o instituto por
constatar fraude na constituicdo de empresas®.

Todavia, ainda que existente farta jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniéo sobre
0 assunto, ndo se pode desconsiderar o fato de que ndo existe disposicdo legal expressa que
confira a Corte de Contas a competéncia explicita para a aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. E justamente para preencher esse vacuo de
legitimidade que os acordaos sobre o assunto mencionam a Teoria dos Poderes Implicitos

Os acérdaos referentes a essa situacdo foram apenas 4, correspondentes a 2% da amostra
total analisada. O baixo numero de acorddos ndo permite maiores aprofundamentos

quantitativos.

Tabela 8 — Acorddos referentes a casos de desconsideracdo da personalidade juridica, por ministro relator.

Ministro relator Acordaos

Ana Arraes 11559/2018-Segunda Cémara
André Luis de Carvalho | 2333/2014-Segunda Camara
Augusto Nardes 2879/2017-Segunda Camara
Benjamin Zymler 2619/2019-Plenério

Fonte: Autor

Entretanto, ao analisar cada um dos acérdaos, observa-se que o que se Vé transposta € a
discussdo havida no Mandado de Segurancga 32.494/DF, perante o Supremo Tribunal Federal,
no qual, mediante decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, que havia suspendido
penalidade de suspensdo de licitar e contratar com a Administracdo Publica Federal imposta a
uma empresa, a outra, com fundamento na teoria da desconsideracdo expansiva da
personalidade juridica. A denegacdo da ordem ocorreu sob o argumento de que o proprio
Supremo Tribunal Federal ainda ndo havia se pronunciado sobre a aplicacdo da disregard
doctrine no ambito de processos administrativos. Entretanto, em trecho desse mesmo Mandado
de Seguranga 32.494/DF reproduzido pelas decisbes do Tribunal de Contas da Unido, o

Ministro Celso de Mello apontou que, no meérito, entendia pela possibilidade de o TCU

43 Demonstrado pelo Tribunal de Contas da Unido nos acordaos n® 2252/2018-Plenario e n° 973/2018-Plenério.
4 Como no acérddo n° 707/2019-Plenério.

45 Como ocorreu em diversas situagdes, como nos acorddos n° 3879/2019-22 Camara, n° 11559/2018-22 Camara e
n° 1470/2017-Plenério.
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desconsiderar a personalidade juridica de empresas sob sua jurisdicdo, inclusive por
fundamentacdo na Teoria dos Poderes Implicitos. Dessa decisdo, por exemplo, extraem-se 0s
seguintes trechos (BRASIL, 2013):

Tenho para mim, em juizo de mera delibacdo (em afirmagdo compativel,
portanto, com esta fase de incompleta cognicéo) , que o E. Tribunal de Contas
da Unido, ao exercer o controle de legalidade sobre os procedimentos
licitatorios sujeitos a sua jurisdicdo, possuiria atribuicao para estender a outra
pessoa ou entidade envolvida em pratica comprovadamente fraudulenta ou
cometida em colusdo com terceiros a san¢do administrativa que impds, em
momento anterior, a outro licitante (ou contratante) , desde que reconheca, em
cada situacdo que se apresente, a ocorréncia dos pressupostos necessarios a
aplicacdo da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, pois
essa prerrogativa também comporia a esfera de atribuicdes institucionais
daquela E. Corte de Contas, que se acha instrumentalmente vocacionada
a tornar efetivo o exercicio das multiplas e relevantes competéncias que
Ihe foram diretamente outorgadas pelo proprio texto da Constituicdo da
Republica.

Isso significa que a atribuicao de poderes explicitos ao Tribunal de Contas,
como enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supde que
se lhe reconhega, ainda que por implicitude, a titularidade de meios
destinados a viabilizar a adocéo de medidas vocacionadas a conferir real
efetividade as suas deliberagdes finais, permitindo, assim, que se
neutralizem situacGes de lesividade, atual ou iminente, ao erario e ao
ordenamento positivo.

(...) De outro lado, e a despeito de o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica somente haver sido objeto de regulacéo legislativa em
tempos mais recentes, (...) parece-me que a auséncia de autorizagao legal
outorgando ao Tribunal de Contas da Unido competéncia expressa para
promover ‘the lifting of the corporate veil’ nao violaria, aparentemente, o
postulado da legalidade, eis que a aplicacdo, em nosso sistema juridico,
da ‘disregard doctrine’, como sabemos, precedeu, em muitos anos, a
propria edicao dos diplomas legislativos anteriormente referidos, como
resulta de decisdes proferidas por nossos Tribunais judiciarios (...) e
reconhece 0 magistério da doutrina (...) .

E importante acentuar que a aplicagdo do instituto da desconsiderac&o
(‘disregard doctrine’) , por parte do Tribunal de Contas da Unido,
encontraria suporte legitimador ndo s6 na teoria dos poderes implicitos,
mas, também, no principio constitucional da moralidade administrativa,
que representa um dos vetores que devem conformar e orientar a atividade da
Administracao Publica (CF, art. 37, ‘caput’) , em ordem a inibir o emprego da
fraude e a neutralizar a pratica do abuso de direito, que se revelam
comportamentos incompativeis com a esséncia ética do Direito.

Entretanto, além dessa decisdo monocratica, embora ndo haja ainda decisdo colegiada
acerca da competéncia do Tribunal de Contas da Unido para desconsiderar a personalidade

juridica, existem outras decisdes no Supremo Tribunal Federal acerca da questéo, inclusive no

sentido de nao reconhecer competéncia do TCU para a aplicacdo do instituto.
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Decisdo em sentido contrério a proferida pelo Ministro Celso de Mello no Mandado de
Seguranca 32.494/DF, por exemplo, foi adotada pelo Ministro Marco Aurélio no MS n°
35.920/DF, impetrado contra decisdo do TCU que determinou expressamente a
desconsideracdo da personalidade juridica.

O Ministro Marco Aurélio, no caso, entendeu que a aplicacdo do instituto ndo
encontraria previsdo legal expressa, devendo ser suspensa, a0 menos até o julgamento do mérito
do processo, por forca do principio da legalidade. Em seu entendimento, ndo haveria vacuo

normativo que permitisse a aplicacao da teoria dos poderes implicitos (BRASIL, 2018c):

Prevalece, como garantia dos cidaddos em relacdo ao Estado, o principio da
legalidade estrita, segundo o qual a Administracdo Publica pode agir apenas
quando expressamente autorizada por lei. Revela-se impréprio, como forma
de justificar atribuicdo ndo legalmente prevista, articular com a aplicagdo
analdgica de outras normas — por exemplo, o artigo 14 da Lei n® 12.846/2013
— ou com clausulas gerais, tais como a protecdo a moralidade e a supremacia
do interesse publico. Quanto a denominada teoria dos poderes implicitos,
reitero o que fiz ver ao examinar o caso relacionado a legitimidade do
Ministério Publico para investigar condutas criminosas — recurso
extraordinario n° 593.727, acorddo publicado no Diério da Justica eletrénico
de 8 de setembro de 2015. A Constituicdo Federal, ao estabelecer atribuicoes,
visa assegurar o equilibrio entre os drgaos publicos, surgindo prejudicial ao
bom funcionamento do Estado Democratico de Direito a concentracdo de
poder, razdo pela qual interpretagcbes que o ampliem devem ser vistas com
reservas. Os artigos 70 e 71 da Lei Maior, a versarem o Tribunal de Contas da
Unido, mostram-se claros, ndo se verificando vacuo normativo a permitir
0 recurso a referida teoria.

Até o momento, portanto, ndo had posicionamento consolidado do STF acerca da
possibilidade ou ndo de haver desconsideracdo da personalidade juridica pelo TCU.

No entanto, além dos posicionamentos jurisprudenciais do proprio Tribunal de Contas
da Unido e do Supremo Tribunal Federal, também vale socorrer-se de apoio doutrinario sobre
o0 tema.

Por exemplo, considerando a previsdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica pelo Codigo de Processo Civil, ha entendimentos no sentido de que tal instituto somente
poderia ser aplicado no ambito judicial, pela existéncia de reserva de jurisdi¢do. 1sso porque a
disciplina do Codigo de Processo Civil implicaria numa vedagdo a efetivacdo da
desconsideragdo sem intervengdo jurisdicional, impossibilitando a qualquer outro sujeito
publico que ndo o Estado-Jurisdi¢do que adote essa solucdo (JUSTEN FILHO, 2016). Assim,
nesse entender, a desconsideracdo da pessoa juridica seria ato privativo do juiz, impedido de
agir de oficio, dada a necessidade de provocacédo de parte ou do Ministério Publico (DUARTE,
2018).
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Por todos, traz-se o posicionamento de Thiago Bueno de Oliveira (2017), que bem
delineou a questéo a partir da edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 2015:

E claro que diante do principio da constitucionalidade/constitucionalismo, ha
uma superagao do principio da legalidade e reconstrucéo do interesse publico
fundamentados na doutrina tradicional, e que juntamente com a moralidade
administrativa tratada como valor constitucional revestido de carater ético-
juridico, condicionante da legitimidade e da validade dos atos estatais, levam
a uma construgcdo tedrica minimamente razodvel para chancelar a
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica em ambito
administrativo.

Contudo, especialmente a partir da edi¢do do novo Cddigo de Processo Civil
(Lei 13.105/15), o referido instituto foi algado como incidente processual a ser
tratado/instruido/decido por uma Unica autoridade, ou seja, o0 juiz de direito
(assim como sempre deveria ter sido, com base na esséncia original desse
mesmo instituto), motivo pelo qual entendemos ser absolutamente escorreita
a guinada de entendimento do TCU (um dos vérios legitimados a tratar
administrativamente a desconsideracdo da personalidade juridica) proferida
recentemente no ambito do Acorddo n° 98/2017 Plenério.

Em face de todo o exposto, chegamos a conclusdo de que a previsdo de
eventual desconsideracdo da personalidade juridica em sede administrativa,
pulverizando sua competéncia julgadora para um rol extraordinariamente
extenso, em uma perspectiva de mera delibacdo (em afirmacdo compativel,
portanto, com este ensaio de incompleta cognicéo), ndo se traduz no melhor
enquadramento técnico para sua viabilidade.

Hé& também, contudo, quem considere que a desconsideracdo da personalidade juridica
pode ser realizada em sede administrativa, e ainda pelo proprio TCU. Observa-se, apenas, que
0s posicionamentos encontrados (i) ou provém da propria Corte de Contas ou se baseiam no
posicionamento dessa, (ii) ou sdo anteriores ao CPC/15, ndo contemplando eventual vedacgdo a
aplicacéo do instituto em sede administrativa trazida por esse diploma.

Nesse sentido é o posicionamento, por exemplo, de Jessé Torres Pereira Junior e
Marinés Restelatto Dotti (2010), que defendem a aplicacdo do instituto pelo Tribunal de Contas
da Unido desde que respeitados os parametros adotados em sede judicial, fundamentado no
principio da moralidade, entendendo que posicionamento contrario poderia estimular a pratica
de fraudes. Trata-se do posicionamento atual do proprio TCU. De maneira semelhante, Sérgio
Honorato dos Santos (2015) e Flavia Albertin de Moraes (2009).
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3.2.4 Compartilhamento de sigilos bancario e fiscal com o Tribunal de Contas da Uniéo

Ainda que ndo tenha sido quantitativamente relevante como outras das questbes
apresentadas acima, com apenas 8 resultados (4% da amostra), destaca-se pela sua relevancia
assunto referente a utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos para evitar a imposicéo de sigilos
bancario e fiscal ao Tribunal de Contas da Uni&o.

Tabela 9 — Acorddos referentes a casos que discutiram o compartilhamento de sigilos bancario e fiscal com o
Tribunal de Contas da Unido, por ministro relator.

Ministro relator Acordaos
André Luis de Carvalho | 1191/2017-Plenério
Aroldo Cedraz 2105/2020-Plenario

2697/2019-Plenario
1042/2018-Plenério
1040/2018-Plenério

Augusto Sherman 3032/2015-Plenério
Iram Saraiva 538/1997-Plenario.
Raimundo Carreiro 1174/2019-Plenario

Fonte: Autor

A palavra sigilo, em portugués, deriva do termo latino “sigillum”. Este, dentro os seus
significados multiplos, aponta para a nocdo de “selo” (GOMES; ABRAHAM; PEREIRA,
2016). Em relacdo ao seu uso, destaca-se que esta ligado a préatica histdrica de se fazer uso de
selos de chumbo ou de cera quente para lacras as correspondéncias, €, assim, 0 ndo rompimento
do selo antes que a carta chegasse ao seu destinatario garantiria a confidencialidade do
conteddo. E esta a razio para que, hoje, o termo sigilo seja associado a algo secreto e protegido.
Desse modo, o sigilo no &mbito bancério, por exemplo, é o dever juridico que as institui¢oes de
crédito, as organizacdes auxiliares e 0s seus empregados tém de ndo revelar, salvas as excecdes,
as informacdes sobre a atividade bancéria que desempenham (BELLINETTI, 1996). A doutrina
brasileira aponta que a expressao “sigilo bancario” ndo consta na Constituigao de 1988.

Encontra-se, entdo, prevista como corolario no artigo 5°, incisos X e X114, Assim,

destaca-se que, no Brasil, o sigilo bancario sempre foi tratado como um dogma, compreendido

4 Constituicdo Federal de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

()
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como um direito absoluto, em que se protege o direito a privacidade e a inviolabilidade dos
dados pessoas (CAVALCANTE, 2002). O sigilo é instituido, portanto, para preservar a vida
privada e a propria intimidade, uma vez que a movimentacdo financeira é capaz de revelar
muito sobre o sujeito, seus gostos, preferéncias e idiossincrasias (CAMPOS, 1997). Desse
modo, uma parte muito elementar da vida pessoal do cidaddo é revelada a partir de sua conta

bancéria.

O que cada um veste; o que oferece ao conjuge e aos filhos; os estudos dos
filhos; o volume da sua leitura; as préprias aventuras extraconjugais, tudo é
revelavel através de uma consulta perspicaz da sua conta bancaria. Nao
constituindo hoje as familias autarquias econdmicas, quase toda a sua vida de
relacdo com os outros € cognoscivel através das suas aquisi¢bes e vendas de
bens e de servicos. Conhecer a conta bancéria é conhecer os tragos
fundamentais da vida privada de cada um; é ter o ponto de partida para
conhecer o outro (CAMPOS, 1997, p. 210).

O sigilo fiscal, por sua vez, estd muito relacionado a atividade da Secretaria da Receita
Federal do Brasil, que, no que concerne ao objeto desse estudo, usualmente coloca restricdes
de acesso a informacdo por parte do Tribunal de Contas da Unido. Isso porque, em processos
de controle externo, a Receita Federal usualmente nega acesso aos dados protegidos pelo sigilo
fiscal, o que gerou um problema que se tornou o centro de uma dissencdo juridica, tendo, como
potencial, a producdo de inumeros desdobramentos juridicos quanto a este acesso
(BITTENCOURT; RECK, 2016). Assim sendo, destaca-se que o ponto central da questdo esta
ligado, justamente, a como a Secretaria da Receita Federal do Brasil tem utilizado o sigilo fiscal.

De principio, frisa-se que, a rigor, ndo ha uma definicdo stricto sensu de sigilo fiscal
que vigora na lei, de modo que a definicdo utilizada trata-se, portanto, de uma construcédo
hermenéutica (PEREIRA, 2018). Como tal, combina os principios constitucionais com uma
interpretacdo restritiva colocada pelo artigo 198 do Codigo Tributario Nacional (CTN)
(CAETANO; NOGUEIRA, 2020).

Quando se interpreta uma expressdo juridica, é possivel chegar a trés resultados
distintos, sendo eles: (i) a intepretacdo declarativa, (ii) a interpretagdo restritiva e (iii) a
interpretacdo extensiva (NADER, 2007). O primeiro deles — interpretacdo declarativa — €
empregada quando o intérprete assume que o legislador dosou as palavras, e, assim, expressam
0 espirito exato da lei, de modo que, quando o intérprete assume que o legislador disse com as

palavras da lei mais do que seria cabivel a interpretacdo, elimina-se aquilo que é considerado

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicages telegraficas, de dados e das comunicacbes
telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.
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como excesso, como amplitude das palavras para além do que convém, e, assim, diminui-se 0
significado e chega-se a uma interpretacéo restritiva (idem). A interpretacdo extensiva, por sua
vez, concretiza-se quando o intérprete, em sua analise, entende que, nas palavras da lei, o
legislador disse menos do que seria conveniente, e, nesse caso, estende o alcance para além do
que esta escrito no texto legal (ibidem).

Reitera-se que o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 versa sobre os direitos e
deveres individuais e, assim, em seus incisos X e XIlI, discorre sobre a inviolabilidade da vida
privada, assim como dos dados e das comunica¢fes (CAETANO; NOGUEIRA, 2020).

Por outro lado, o Cédigo Tributario Nacional, dentre outros elementos, versa sobre as
situacBes em que é vedada a divulgacdo dos dados fiscais dos contribuintes, e, ainda, em seu
artigo 198%', disciplina sobre as excec¢fes a tal vedacdo. Combinando o dispositivo com o que
disciplinam os incisos X e XII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 com o caput do
artigo 198 do CTN, assume-se uma interpretagdo restritiva no que toca a palavra “divulgacao”,
empregado no caput do referido artigo. Supde-se, portanto, que a palavra revela mais do que
aquilo que o legislador quis dizer, e, assim, considera-se que o compartilhamento das
informacBes com os 6rgdos de controle fere 0 comando legal, e, dessa forma, aponta-se para
uma violacdo ao sigilo fiscal do contribuinte (GOMES; ABRAHAM; PEREIRA, 2016). Assim
sendo, a Receita Federal Brasileira, por meio da Portaria n® 2344, de 24 de margo de 2011,
voltada a seu publico interno, estabeleceu quais sdo os dados a serem protegidos pelo sigilo

fiscal:

Art. 2° S3o protegidas por sigilo fiscal as informacdes sobre a situagdo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza
e o0 estado de seus negdcios ou atividades, obtidas em razdo do oficio para fins
de arrecadagdo e fiscalizagdo de tributos, inclusive aduaneiros, tais como:

47 Lei Federal n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional.

Artigo 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacéo, por parte da Fazenda Publica
ou de seus servidores, de informacao obtida em raz&o do oficio sobre a situagcdo econémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e 0 estado de seus negdcios ou atividades.

§ 12 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:

I — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;

I — solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administragdo Publica, desde que seja comprovada
a instauracdo regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar
0 sujeito passivo a que se refere a informagdo, por préatica de infracdo administrativa.

8§ 22 O intercAmbio de informac&o sigilosa, no &mbito da Administragdo Publica, sera realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 32 Ndo é vedada a divulgacdo de informacdes relativas a:

I — representagdes fiscais para fins penais;

Il — inscri¢Bes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

Il — parcelamento ou moratoria.



83

| - as relativas a rendas, rendimentos, patriménio, débitos, créditos, dividas e
movimentacao financeira ou patrimonial;

Il - as que revelem negocios, contratos, relacionamentos comerciais,
fornecedores, clientes e volumes ou valores de compra e venda;

Il - as relativas a projetos, processos industriais, formulas, composicdo e
fatores de producéo.

Parte do que versa o artigo 2° da mencionada portaria reproduz, de forma literal, aquilo
que preconiza o artigo 198 do CTN, especialmente no que toca as informacdes obtidas em razdo
do oficio sobre a situacdo econémica ou financeira do sujeito passivo, ou, ainda, terceiros;
versa-se, também, sobre a natureza e o estado de seus negocios e atividades (CAETANO;
NOGUEIRA, 2020). Nota-se, ainda, que a Receita Federal trouxe para a sua portaria a
literalidade do comando legal, contudo, acrescentando a expressdo “sigilo fiscal”, que ndo
existe na lei.

Tem-se que o entendimento de que o sigilo bancério e fiscal se imponha também aos
orgdos de controle como o Tribunal de Contas da Unido repercute em eventuais auditorias
financeiras que envolvam dados do contribuinte, com potenciais efeitos deletérios. Assim, de
acordo com o jargdo da auditoria, entende-se que aquilo que ndo foi documentado, ndo foi
realizado, e, desse modo, no caso de o auditor ndo puder ter acesso aos dados necessarios para
que ele possa auditar, fica impossibilitado, entdo, de gerar evidéncias importantes a
consolidacdo da auditoria, bem como torna dificultosa a emisséo de uma opinido ou mesmo de
possiveis conclusBes acerca desses dados. De forma resumida, pode-se afirmar que tem-se,
como consequéncia, o fato de que o auditor ficara impossibilitado de realizar a sua auditoria e
coletar os dados (CAETANO; NOGUEIRA, 2020).

E entremeado a esses conceitos e consideracdes que o Tribunal de Contas da Unido
utiliza a Teoria dos Poderes Implicitos para justificar o compartilhamento de informacdes
cobertas por sigilo, como o sigilo bancério e o sigilo fiscal. Como representativo da questao, e
por ter se aprofundado de forma mais detida nela, selecionou-se o Acorddo n° 1174/2019-
Plenario, de relator do Ministro Raimundo Carreiro, para analise.

O mencionado acérdéao foi proferido no processo TC 021.258/2018-0, que tratou de
auditoria operacional realizada na Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil com objetivo
de avaliar o grau de auditabilidade do 6rgéo, a fim de identificar os riscos e os impactos do
atual estagio de transparéncia da Administracéo tributaria e de propor melhorias aos processos.
Segundo o ministro relator, a propria instauracdo de uma auditoria operacional sobre o assunto
se deu pela “contumécia da Secretaria da Receita Federal em negar acesso do TCU a

informac0es relevantes para que possa ser feita a sua auditabilidade” (BRASIL, 2019).
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Quanto a imposicdo de sigilo fiscal ao Tribunal de Contas da Unido, a auditoria
operacional chegou a diversas conclusdes, dentre elas, a de (BRASIL, 2019):

A andlise comparativa do fornecimento de informacGes protegidas por sigilo
fiscal realizadas pela Receita Federal e aos diversos 6rgdos e unidades da
Administracdo Publica demonstrou que os fundamentos da negativa de acesso
aos dados ao TCU sdo inconsistentes, e incoerentes e que é preciso fortalecer
a politica de compartilhamento de dados;

O compartilnamento dos dados protegidos por sigilo fiscal € condicéo
imprescindivel para defesa do interesse publico e de promocdo da
Administracdo Publica efetiva, ética, agil e responsavel, onde 0 acesso aos
dados sigilosos pelo TCU ¢é atividade meramente instrumental, para se atingir
os fins previstos na constitui¢do e nas leis;

A negativa do alcance das normas constitucionais e legais que garantem ao
TCU o acesso as informagdes protegidas por sigilo fiscal, respeitando-se o0s
direitos & intimidade e a vida privada, é causada por processo de interpretagdo
gramatical do texto original do Codigo Tributario Nacional, desconsiderando-
se preceitos basicos de hermenéutica juridica classica e constitucional e as
alteragdes faticas e juridicas ocorridas nos Gltimos anos;

Especialmente quanto ao ultimo ponto em que o Tribunal de Contas da Uni&o concluiu
que a imposic¢do de sigilo fiscal as suas atividades seria derivada de processo de interpretacdo
por demais restritivo do Codigo Tributario Nacional, que ndo se coadunaria com as disposi¢des
constitucionais sobre a competéncia da Corte de Contas é que se fez mencdo a Teoria dos

Poderes Implicitos, citando expressamente o julgamento do Mandado de Seguranca 24.510/DF
(BRASIL, 2019).

Nesta oportunidade ndo apenas reitero o que disse naquela ocasido como
chamo a atencdo para o fato de que o Supremo Tribunal Federal, cada vez
mais, tem construido o entendimento de que o acesso deste Tribunal a dados
protegidos por sigilo fiscal decorre da teoria dos poderes implicitos e néo
representa quebra do sigilo, mas sim a sua transferéncia a esta Corte que deve
adotar as providéncias necessarias a protegdo dessas informagoes.

Nesse sentido destaco o leading case formado a partir do julgamento do MS
24,510, da relatoria da Ministra Ellen Gracie, no qual o STF reconheceu o
poder geral de cautela do TCU, com fundamento da teoria dos poderes
implicitos. (...)

Ora, aqui discorda-se da conclusdo alcancada pelo acorddo do Tribunal de Contas da
Unido. Se o acesso do Tribunal a dados protegidos por sigilo fiscal decorre da Constituicdo, da
Lei Orgénica do TCU e do préprio Codigo Tributario Nacional, ndo se estaria falando de um
poder implicito. Ainda mais nesta situagdo, em que o compartilhamento de informac&o sigilosa

pouco ou nada tem a ver com o caso paradigma do Mandado de Seguranca 24.510, que

reconheceu poder geral de cautela ao Tribunal de Contas da Uniéo.
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Andou melhor o acérddo quando buscou precedente do Supremo Tribunal Federal
quanto a propria questdo, quando, ao julgar o Mandado de Seguranga 33.340/DF, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, entendeu que ndo se trataria de quebra de sigilo, mas sim de transferéncia
desse sigilo ao TCU. Naqguela oportunidade, ndo foi necessaria a mencéo a Teoria dos Poderes
Implicitos.

De todo modo, como resultado da auditoria operacional, foi determinado ao Ministério
da Economia que elaborasse plano de acdo com vistas a harmonizar a preservacdo do sigilo
fiscal com a necessidade de controle interno e externo do sistema tributario nacional,
preservando o nucleo essencial dos principios constitucionais envolvidos, em um verdadeiro
“Plano de Auditabilidade”.

3.2.5 Afastamento da Teoria dos Poderes Implicitos utilizados como tese de defesa

Por fim, traz-se a Gltima hipdtese de incidéncia da Teoria dos Poderes Implicitos nos
julgados do Tribunal de Contas da Unido identificada na analise da amostra de 193 acérdaos
gue mencionam a teoria. Trata-se do afastamento de alegactes de defesa que utilizam a Teoria
dos Poderes Implicitos como fundamento de legitimidade de atos administrativos.

Essa situacdo foi identificada em quatro acérddos, referentes a 2% da amostra. Essas
ocorréncias, embora poucas, chamam atencdo pelo fato de existirem situacdes que nédo é o
Tribunal de Contas da Unido que traz a debate a Teoria dos Poderes Implicitos, mas, sim,
gestores ou unidades jurisdicionadas como matéria de defesa de legitimidade e legalidade de

seus atos.

Tabela 10 — Acdrdaos referentes a casos que afastaram a Teoria dos Poderes Implicitos como tese de defesa.

Ministro relator Acordaos
Augusto Nardes 2163/2019-Plenéario
Walton Alencar Rodrigues 1407/2017-Plenario
Weder de Oliveira 1925/2019-Plenério
1282/2018-Plenéario

Fonte: Autor

Tais resultados sdo referentes a situacdes envolvendo Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional ou Servicos Sociais Autbnomos — ou seja, 0rgdos que nao compdem a
Administracdo Publica Direta, mas que sdo submetidos a jurisdi¢do do Tribunal de Contas da
Unido por fazerem a gestdo de dinheiro publico, assim entendido pela compulsoriedade de sua

arrecadacao ou por transferéncias a partir de contribuigdes.
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Tratam-se de casos oriundos de Fiscalizagdo de Orientacdo Centralizada concebida com
0 objetivo de avaliar, em &mbito nacional, os controles da gestéo, as receitas, a regularidade das
despesas com verbas indenizatorias, as transferéncias de recursos para terceiros e outros
aspectos da gestao dos conselhos de fiscalizacéo profissional. No relatdrio consolidador dessa
fiscalizagdo, constante do AcoOrddo n° 1925/2019-Plenario, o Ministro Relator Weder de
Oliveira apontou dificuldades quanto a esses entes jurisdicionais relativas a (i) rarefeita
normatizacdo legal quanto a execucdo de despesas e a gestdo dos conselhos e ao (ii) elevado
numero de representacdes e denuncias sobre concessdes de didrias, pagamentos de jetons,
verbas de representacéo, além de outros relacionados a conflitos internos levados ao TCU.

A irregularidade especifica que provocou defesa do COFEN (Conselho Federal de
Enfermagem) a partir da Teoria dos Poderes Implicitos foi a utilizacdo de normas que preveem
a possibilidade de receitas com outros servicos e rendas eventuais sem qualquer delimitacédo de
critérios razoaveis.

Em resposta a alegacdo de irregularidade, o Conselho respondeu nos seguintes termos
(BRASIL, 2019b):

922. O Cofen entende que o tema acerca da criacdo de taxas ndo previstas em lei
ou previstas de forma genérica seria mais bem encaminhado pela Gtica da teoria
dos poderes implicitos. Seguindo esta teoria, pode-se afirmar que uma vez
estabelecidas expressamente as competéncias e atribuicGes da autarquia (Lei
5.905/73), esta estaria implicitamente autorizada a utilizar os meios necessarios
para poder exercer essas competéncias, desde que ndo extrapolados os principios
da razoabilidade e proporcionalidade. Desta forma, nos moldes da lei, como a
inscricdo no conselho é requisito indispensavel ao exercicio da profisséo, e o porte
da carteira profissional sdo obrigatdrios quando solicitados, a norma conferiu o
necessario meio para o custeio da atividade, através da instituicdo de taxas de
expedicdo das carteiras profissionais (arts. 10, inc. | e 16, 1). Assim, a referida
taxa constitui uma importante fonte de receita do conselho que se destina
exclusivamente a custear as despesas inerentes ao processo de registro e inscri¢ao
de profissionais, sem a qual, o exercicio desta atribuicao ficara comprometido.

Nos demais casos, a Teoria dos Poderes Implicitos foi levantada para fundamentar nao
apenas a instituicdo de taxas para expedicdo de carteiras profissionais, como também para
instituir planos de cargos e salarios aos funcionarios com possibilidade de incentivo a
produtividade e a qualidade dos servicos prestados e criacdo de cargo honorifico de delegado
regional

Essas situacdes foram afastadas pelo Tribunal de Contas da Unido sob o argumento de
que o poder implicito deve corresponder a um meio necessario sem o qual funcéo atribuida a
entidade ndo ser exequivel ou estaria gravemente prejudicado — 0 que ndo era 0 caso, no

entendimento do 6rgéo de controle.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para realizar as consideracfes finais deste estudo, abrir-se-a espaco para resgate das
questdes e objetivos para idealizacdo deste trabalho. Desta forma: em quais situacfes o Tribunal
de Contas da Unido utiliza a Teoria dos Poderes Implicitos? E, ainda, também se questiona se,
em havendo balizas conferidas pelo Supremo Tribunal Federal para utilizacdo da teoria pela
Corte de Contas, se nessas situacdes identificadas, essas balizas foram efetivamente seguidas.

Para responder essas questdes, tracou-se como objetivo principal compreender como se
da a utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas da Unido em sua
atividade de controle externo e se a aplicacdo dessa teoria estaria ou ndo de acordo com
fundamentacao jurisprudencial conferida pelo Supremo Tribunal Federal para tanto.

O interesse nessa questdo de pesquisa foi justificado tanto pela crescente relevancia do
trabalho institucional do Tribunal de Contas da Unido no Estado brasileiro — seja em aspectos
de discusséo financeira e orcamentéria do Estado, seja no controle da regulacdo da atividade
econbmica, das desestatizacdes e do controle sobre a legalidade, legitimidade e economicidade
dos gestores publicos sob sua jurisdicdo — quanto pela percepcdo de que, se por um lado, a
Teoria dos Poderes Implicitos havia passado por grande revisdo doutrinaria no Brasil quando
aplicada para justificar o poder investigatério do Ministério Publico, por outro, careciam
estudos sobre sua aplicacdo para justificar a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido em
determinadas ocasides.

Para a persecucdo desse objetivo, buscou-se inicialmente realizar uma contextualizacéo
da prépria Teoria dos Poderes Implicitos, com levantamento bibliografico sobre suas origens e
sobre sua importacéo pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa contextualizacdo partiu inicialmente do fato de a Teoria dos Poderes Implicitos ter
surgido num contexto de dual federalismo, em que se entendiam as competéncias da Unido
como fechadas ao determinado pelo texto constitucional. Assim, a mencionada teoria surgiu
justamente para regular, judicialmente, a extensdo da norma constitucional, determinando quais
séo os poderes do legislador para atingir os fins da Constituicdo. Refor¢cando esse contexto de
surgimento da teoria para solucionar conflitos federativos, estd o proprio fato de o caso
paradigma, McCulloch v Maryland tratar dos limites do poder de tributar entre Unido e Estados
da federacdo.

Em sua génese, portanto, a Teoria dos Poderes Implicitos estava mais relacionada a

conflitos federativos de uma federal nascente, nada tendo a ver com a delimitacdo de
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competéncia de 6rgdos de cada ente federativo, por exemplo, como é o caso do Tribunal de
Contas da Unido.

Outra concluséo possivel a partir do estudo historico da Teoria dos Poderes Implicitos
€ 0 de que ela surge direcionada a um controle judicial do detalhamento legislativo das
competéncias dos entes federados a partir da Constituicdo. Em outras palavras, quando do
surgimento da teoria, 0 seu destinatério era o Poder Legislativo, que se encontrava limitado as
finalidades e previs@es do texto constitucional para atuacdo a partir de uma clausula de meios
necessarios e apropriados a execucdo do poder constitucional (proper clause). Nesse modelo,
caberia ao Judiciario apenas verificar a presenca da proper cause, anulando leis que criacdo
“poderes” que ndo fossem necessarios ou apropriados. Assim, tem-se que ndo decorre poder
implicito da lei formal, ja que essa ja € uma expressdo do poder do legislador.

Ora, a partir dessa leitura, ao contrario da interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal em sua jurisprudéncia, no que acabou sendo acompanhando por outros entes da
federagdo, como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da Unido, na lacuna de definigdo
de determinadas competéncias e “poderes” a esses entes, seria o Poder Legislativo que deveria
agir para lhe dar maior detalhamento. Pelo contrario, o que ocorreu no Brasil foi a aplicacdo da
Teoria dos Poderes Implicitos diretamente pelo Poder Judiciério para reconhecer competéncias
e poderes a diversos entes, 0 que acabou levando esses proprios entes a proclamarem seus
préprios poderes implicitos.

A constatacdo de que a Teoria dos Poderes Implicitos tem sido utilizada no Brasil para
que entes e 6rgdos proclamem seus proprios poderes implicitos pode ser visualizada, inclusive,
a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o poder investigatério do Ministério
Publico, ao validar regulamentacdo do Conselho Nacional do Ministério Pablico sem
ancoragem em lei aprovada pelo Legislativo. Igualmente quanto ao reconhecimento de poder
geral de cautela ao Tribunal de Contas da Unido. Entretanto, como visto ao final deste trabalho,
essa possibilidade de autoproclamacdo de poderes acabou ultrapassando os 6rgaos de controle
externo para serem utilizados até mesmo por conselhos de fiscalizagdo profissional para
justificar a criacdo de taxas ou de cargos ndo previstos em lei.

Ainda sobre a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Supremo Tribunal
Federal, o que tambeém se observa € a pertinéncia do conceito de perfeccionismo, visto que
coloca a centralidade da relacéo entre os poderes Legislativos e Judiciario na aplicacdo do caso
concreto pelo juiz (OLIVEIRA, 2008). No caso da mencionada teoria, por exemplo, esta o fato
de a “doutrina brasileira dos poderes implicitos” prescindir da atuagdo do Poder Legislativo

para a efetivacdo dos meios necessarios e adequados para a concretizagdo dos fins da
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Constituicdo, ja que tal efetivagdo é realizada diretamente por atuacdo do Poder Judiciario,
especialmente quando chancela a entes e 6rgdos sem funcdo legislativa a possibilidade de
autoproclamarem suas competéncias e poderes.

Apols a contextualizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos, desde sua origem a
importacdo e atual aplicacdo no Brasil, passou-se a apresentacdo do precedente do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu ao Tribunal de Contas da Uni&o poder geral de cautela por
meio da teoria. Para tanto, além da exposicdo do julgado do Mandado de Seguranca n°
24.510/DF propriamente dito, realizaram-se consideracdes sobre o Supremo Tribunal Federal
e o Tribunal de Contas da Uniéo.

As consideragdes sobre o Supremo Tribunal Federal, especialmente no que se refere ao
acesso a corte para o controle de constitucionalidade, nos leva a refletir sobre o quéo facilitado
€ 0 acesso a nossa Corte Suprema para o debate de quaisquer questdes de direito que envolvam
o controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unido. Isso porque, ainda que questdes
referentes a jurisdicdo de contas cheguem a avaliacdo do Supremo por meio do controle de
constitucionalidade, abstrato e concentrado, — como, por exemplo, na avaliacdo da
prescritibilidade de acBes de ressarcimento ao erario fundadas em acérddos do TCU e na
possibilidade de Estados determinarem composicdo prépria para seus tribunais de contas
estaduais em suas préprias constituicGes - analise da jurisprudéncia do STF mostra que as
questdes referentes a jurisdi¢do de contas sdo predominantemente levadas ao Supremo por meio
de Mandados de Seguranca.

Trata-se de possibilidade albergada pela propria Constituicdo Federal de 1988, quando
em seu artigo 102, inciso |, alinea d) incluiu entre as competéncias do Supremo Tribunal Federal
ade processar e julgar originalmente o mandado de seguranca contra atos do Tribunal de Contas
da Unido. Esse acesso privilegiado garante ao STF a posicdo de controle do controlador, vez
que as impugnacdes a decisdes do Tribunal de Contas da Unido que se enquadrem nos requisitos
do mandado de seguranca, questdes de direito, sdo encaminhadas diretamente para apreciacao
da Suprema Corte.

Fica evidenciada, portanto, que a funcdo de controle do Tribunal de Contas da Uniéo
exercida pelo Supremo Tribunal Federal é mais uma das mdaltiplas atividades a serem
desempenhados pela Corte constitucional, aliando-se as funcGes de controle constitucional
concentrado e recursal. Nem Corte recursal (ou de massa), nem Corte constitucional, mas
controlador ordinario do controle externo exercido pelo TCU.

Essa atuacdo direta, em questdes que muitas vezes fogem a matiz constitucional, mas

tratam mesmo da aplica¢do dos normativos que regem a atuacéo da Corte de Contas, acaba por
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implicar que a construgdo dos posicionamentos do STF sobre essas matérias de interesse se da
aos poucos, paulatinamente, a partir das decisdes individuais dos Ministros relatores em decisdo
liminar em mandado de seguranca para, posteriormente, serem chancelados pelas turmas.
Assim, como exposto anteriormente no capitulo, tem-se que o controle exercido pelo Supremo
Tribunal Federal ao TCU é feito, na maior parte das vezes, a partir do estabelecimento de
precedentes-filtro, para aplicacdo posterior nos préximos casos semelhantes a serem
submetidos a Corte constitucional.

A importancia desse controle pelo julgamento de mandados de seguranca é
demonstrada, por exemplo e no que concerne a este trabalho, pelo fato de o Tribunal de Contas
da Unido utilizar como precedente autorizador da utilizacdo da Teoria dos Poderes Implicitos
julgado em mandado de seguranga. Assim, se por um lado, com a estruturacdo do controle de
constitucionalidade ap6s a Constituicdo Federal de 1988 o Supremo passou a intervir no
desenvolvimento e aperfeicoamento do direito brasileiro, tem-se que a partir de sua
competéncia de revisar as decisdes de direito do Tribunal de Contas, também o Supremo passou
a intervir para aprimorar a jurisdicao de contas.

As consideracGes sobre o Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, ao demonstrar a
expansao do controle para além do carater orcamentéario, financeiro, patrimonial e contébil,
atingindo também carater operacional, indicando as caracteristicas de responsabilizacéo
juridica de gestores publicos e apontando a busca por parte da Corte de Contas por novas formas
de controle capazes de ultrapassar a mera verificacdo das caracteristicas formais dos atos
administrativos, incluindo analises de legitimidade, economicidade e eficiéncia em sua
atividade jurisdicional, apontam para fatores que ajudam a explicar o processo de expansao
institucional do Tribunal.

Outra consideracdo possivel dessas conclusGes é a de que, uma vez que falta aos
Tribunais de Contas legitimidade para a execucdo de suas proprias decisfes — ja que execucdes
de multas ou de débitos de dano ao erario ficam dependentes da atuacdo das advocacias da
Unido, Estados e Municipios, de modo geral, a representacdo judicial dos Orgéos
jurisdicionados — as Cortes de Contas estariam buscando outras ferramentas jurisdicionais,
outros “poderes implicitos”, para garantir essa execugdo futura, contornando essa falta de
autoexecutoriedade.

A fim mesmo de contrapor e de limitar a possibilidade da autoproclamacéo de préoprios
“poderes” por parte de diversos entes da federagdo, destaca-se a necessidade de aplicagcdo da
Teoria dos Poderes Implicitos com respeito a razoabilidade e a proporcionalidade, sem que tal

uso extrapole competéncias constitucionalmente atribuidas (CABRAL, 2018).
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Por fim, quanto a aplicagdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de Contas
da Unido propriamente dita, o levantamento de acérddos que mencionam a teoria e a analise
por identificadores e das hipoteses de incidéncia da teoria verificadas trazem conclusdes
importantes para o estudo.

Os identificadores utilizados para classificacdo e analise das decisdes obtidas foram trés:
(i) por ano da decisdo, (ii) por ministro relator e (iii) por colegiado decisor.

Quanto a andlise a partir do ano da decisdo, ficou claro que a mencdo a Teoria dos
Poderes Implicitos ou a “poderes implicitos” apenas comeca a aparecer de forma mais
consistente, ainda que em quantitativa ndo téo elevado, somente a partir de 2006, a partir de
quando hé resultados de busca em todos os anos da amostra. Os trés resultados obtidos ap6s
1992 e anteriores a 2004 — primeiro ano apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso
paradigma MS 24.510/DF — fizeram mengdo genérica a “poderes implicitos”, ndo podendo se
concluir por uma mencdo intencionada ou elaborada a Teoria dos Poderes Implicitos.

Também chamou atencdo o baixo nimero de resultados até pelo menos 2016, com
menos de 10 (dez) resultados por ano por até 12 anos apds a decisdo paradigmatica do Supremo
Tribunal Federal. Entende-se que esse relativo baixo nimero de resultados se da ndo por uma
rejeicdo do Plenério do Tribunal de Contas da Unido a aplicacdo da teoria, mas sim por um
posicionamento institucional da Corte de Contas por entender que suas competéncias estdo
devidamente delineadas pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente em seus artigos 70
e 71, e pela Lei Federal n® 8.443/1992, Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido. Se o TCU
entende que suas competéncias — e seus “poderes” — sdo explicitos e determinados por lei, ndo
ha que se utilizar a Teoria dos Poderes Implicitos para justificacdo de suas decisdes. Isso fica
mais claro nas decisbes em que a Teoria dos Poderes Implicitos, embora ndo utilizada, €
mencionada como um reforco argumentativo da competéncia do Tribunal, como sera melhor
demonstrado em subsecdo abaixo.

A partir de 2017, o nimero de mencbes a Teoria dos Poderes Implicitos sobe
expressivamente, atingindo 56 resultados nesse ano. Entretanto, isso ndo se trata de uma
“descoberta” da Teoria dos Poderes Implicitos para aplicacdo em diferentes assuntos analisados
pelo Tribunal de Contas da Unido. Ao contrério, trata-se de aplicacdo da Teoria em um caso
especifico de concessdo de aposentadorias com bonus de eficiéncia para Auditores da Receita
Federal, replicado por necessidade de impugnacédo de registro de aposentadoria por cada um
dos auditores aposentados, em 75 dos acdrddos da amostra (39% da amostra obtida).

Quanto a analise por ministro relator, tem-se que a formacao atual do Plenério do

Tribunal de Contas da Unido corresponde a 77% dos julgados que mencionam a Teoria dos
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Poderes Implicitos, percentual que sobre a 93% quando se considera os julgados do Ministro
José Mucio Monteiro, aposentado ao final de 2020. Tal fato reforca a atualidade da utilizagdo
da teoria na argumentacdo do TCU.

Por fim, quanto a analise por colegiado decisor, vé-se a utilizacdo da Teoria dos Poderes
Implicitos predominantemente em casos de Plenario, em 76% da amostra, 0 que aponta no
sentido contrario da distribuicdo usual do julgamento dos casos pelo Tribunal de Contas da
Unido, de, por exemplo, apenas 14% do total de julgamentos realizados em Plenario. Embora
boa parte dos julgamentos em Camara seja de registro de pessoal, esse resultado demonstra que
a Teoria dos Poderes Implicitos € utilizada predominantemente em casos mais complexos.

Quanto as hipoteses de incidéncia da Teoria dos Poderes Implicitos, elas foram obtidas
a partir de leitura flutuante dos resultados obtidos, com selecdo dos casos que possuissem
producdo bibliografica referencidvel ou por reincidéncia em julgados. As hipdteses sao: (i)
aplicacdo em casos de registro de aposentadoria com Bonus de Eficiéncia, (ii) determinagéo de
indisponibilidade de bens de terceiro contratado, (iii) desconsideracdo da personalidade juridica
de terceiro, (iv) compartilhamento do sigilo fiscal ou bancario ao Tribunal de Contas da Unido
e (v) afastamento da Teoria dos Poderes Implicitos utilizados como tese de defesa por partes de
processo de controle externo.

Vé-se, portanto, que a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos pelo Tribunal de
Contas da Unido se dd em uma diversidade de assuntos, perpassando por situacdo de
justificativa de medida cautelar de indisponibilidade de bens de terceiros, proxima, portanto,
do caso paradigma do Mandado de Seguranca n° 24.510/DF, até situacGes em que se buscou
justificar poderes de controle de constitucionalidade do Tribunal e de defesa das prerrogativas
de controle.

As limitacOes deste estudo se dao na prépria necessidade de maiores discussdes sobre a
tematica, bem como, na consolidacdo da compreensdo dos limites e aplicacdes da Teoria dos
Poderes Implicitos, propondo-se entdo, que estudos com profundidade possam ser realizados.

Assim, espera-se que este trabalho possa servir como propulsor e embasamento.
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