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RESUMO

SILVA, Sérgio Agripino Candido da Silva. O Controle de Constitucionalidade no
ambito dos Tribunais de Contas. 2008. 106 f. Trabalho de conclusdo de curso
(pbés-graduacao) — Especialista em Direito Publico, Instituto Brasiliense de Direito
Publico - IDP, Brasilia, 2008.

O constitucionalismo moderno elevou a Constituicdo a uma posi¢do de supremacia
dentro do sistema normativo. O controle de constitucionalidade representa a mais
importante ferramenta criada pelas ciéncias juridicas com a finalidade de assegurar
a eficacia e a estabilidade da Constituicdo. Historicamente, este controle tem estado,
predominantemente, a cargo de 6rgaos jurisdicionais que integram a estrutura do
Poder Judiciario. O constitucionalismo brasileiro atual privilegiou um sistema hibrido
de controle, qual seja: o sistema concentrado e o sistema difuso. Os Tribunais de
Contas, na configuracdo que se apresentam na Constituicdo, desempenham
relevante funcédo, sendo responsaveis por toda fiscalizacdo fiscal, orcamentaria,
financeira, contabil e patrimonial da administracdo publica, verificando,
necessariamente, se 0s atos e 0s normativos que os fundamentam encontram-se de
acordo com o arcabouco juridico no qual se encontram inseridos, sob pena de
serem destituidos de validade e eficacia. Nesse contexto, o confronto com a
Constituicdo € inevitavel. A partir desta constatacdo, torna-se necessario, entao,
verificar se as Cortes de Contas, no exercicio de suas atribuicbes, detém
competéncia para aferir a incompatibilidade de leis e atos normativos com o texto
constitucional, levando-se em conta o modelo de controle de constitucionalidade
vigente. Desta forma, o presente trabalho estuda os diversos aspectos relacionados
a esta questado, a partir de uma analise histérica e conceitual, tanto do controle de
constitucionalidade, como dos Tribunais de Contas, para, ao final, apresentar as
conclusdes e sugestbes que passam, necessariamente, por alteracdes normativas
gue visam dotar as referidas Cortes de ferramentas juridicas para um desempenho
mais eficiente de sua funcao constitucional.

Palavras-chave: Constituicdo, controle de constitucionalidade, tribunais de contas,
Poder Judiciario
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INTRODUCAO

Y

O constitucionalismo moderno deu a Constituicio o status de norma
fundamental dentro da estrutura hierarquizada de um ordenamento juridico. Com
isto, tornou-se imperiosa a necessidade de criagdo de mecanismos que
assegurassem a completa observancia e a estabilidade dos preceitos e garantias,
por ela estabelecidos.

O controle de constitucionalidade encontra-se inserido dentro desta
perspectiva e constitui-se no mais importante instituto criado pela ciéncia do direito
com vistas a preservar o valor, a eficacia, a aplicabilidade e a estabilidade do texto

constitucional.

Contudo, uma questao crucial que se inicialmente foi saber a quem caberia a
responsabilidade de exercer aquele controle, de tal sorte, que a forca normativa do

texto constitucional restasse assegurada.

Historicamente, esta atribuicdo tem estado, predominantemente, a cargo de
um orgao jurisdicional, que, por forca do proprio texto constitucional, integra a
estrutura de Poder Judiciario de um dado ordenamento juridico. As constituicbes
brasileiras, seguindo o modelo americano e o austriaco de controle de

constitucionalidade, adotaram este modelo.

Os Tribunais de Contas, desde sua criacdo, vém ganhando cada vez mais
importancia como O6rgados fiscalizadores dos gastos publicos. O status por eles
alcancados atualmente € algo sem precedente na historia juridica brasileira. Novas e
mais importantes atribuicbes foram sendo agregadas a estes entes que passaram
de meros controladores dos gastos publicos, para atuarem como verdadeiros fiscais
dos atos de gestdo publica referente a toda atividade financeira, orcamentéria,

contabil e patrimonial do Estado.

Diante de tdo importante missao, a fiscalizacdo exercida pelas Cortes de

Contas requeria uma atuacdo, nao apenas sob o ponto de vista da legalidade, mas



também da legitimidade e da economicidade dos atos praticados pelos gestores
publicos e daqueles que direta ou indiretamente deveriam prestar contas ao erario.

Em razédo disto, o legislador constituinte originario de 1988 dotou aquelas
Cortes com um abrangente leque de competéncias e atribuicdes com o objetivo de

tornar sua fungéo constitucional o mais eficiente possivel.

Dentro desta perspectiva, 0os atos submetidos a fiscalizacdo dos Tribunais de
Contas precisam estar em perfeita harmonia com a ordem juridica instituida, sob
pena de serem desprovidos de eficacia e validade. Assim, o confronto com a

Constituicdo € mais do que necessario, € inevitavel.

Neste contexto, urge que se responda, entdo, que, se no exercicio de tao
importante missdo, as Corte de Contas, ao verificarem a incompatibilidade de
determinado ato ou dispositivo que o fundamenta com a Constituicdo Federal,
estariam ou nao exercendo controle de constitucionalidade, nos termos

predominantes na ordem juridica brasileira?

Se a resposta a esta indagacéao for positiva, uma outra questdo necessitara
ser resolvida: qual seria a espécie deste controle exercido. Teriam elas competéncia
para pronunciarem-se sobre a constitucionalidade de normas in abstrato ou este
controle se daria, apenas, pela via difusa, por meio de um procedimento incidental,

no curso de um caso concreto sob sua fiscalizacdo?

Estes questionamentos justificam-se na medida em que se avalia, por
exemplo, o efeito que a adocdo de uma daquelas formas de controle pelos Tribunais
de Contas teria sobre a norma juridica considerada inconstitucional. Seria ela
considerada nula? A partir de quando? A decisdo se operaria erga omnes ou inter

partes?

Eis as questbes que motivaram a presente monografia. Para tanto, o foco de
estudo estara centrado, essencialmente, no ambito do Direito Constitucional e do

Direito Administrativo, bem como da legislacdo afeta as Cortes de Contas. Porém,
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isto ndo impede que, sempre que necessario, 0s demais ramos da ciéncia do Direito

sirvam de fonte.

Optou-se, durante o desenvolvimento do presente trabalho, pelo método
dedutivo, uma vez que estar-se-a partindo de conceitos gerais relacionados ao tema.

Quanto a metodologia de procedimento, foram adotadas a histérica e a
monografica. Com o método histérico, foi possivel acompanhar a evolugéo, tanto do
controle de constitucionalidade como dos Tribunais de Contas, em suas principais
dimensdes de forma a evidenciar a importancia que ganharam atualmente. Ja com o
método monografico, foi possivel condensar, num mesmo contexto, dois temas

amplos e complexos.

Com o objetivo de subsidiar o trabalho com o maior nimero de fontes
possivel, a técnica de pesquisa adotada para a analise do tema foi a bibliografica e a
documental. Serviram, ainda, como fontes de pesquisa a legislacdo e a
jurisprudéncia pertinentes ao tema, que foram devidamente citadas como

referéncias.

A partir da metodologia eleita, o trabalho foi dividido em dois capitulos. O
primeiro trata especificamente do controle de constitucionalidade, seus
pressupostos, as formas de controle de constitucionalidade, bem como do periodo
em que este instituto surgiu no Brasil e sua atual configuracdo na Constituicdo em

vigor.

O segundo capitulo foi dedicado ao estudo dos Tribunais de Contas no
Brasil, onde, a partir da andalise de sua evolucéo histérica, buscou-se destacar os
principais temas a eles relacionados. Dentre estes, mencionou-se sua funcdo e
natureza juridica, o exercicio da funcao jurisdicional por parte daqueles Tribunais,
suas competéncias constitucionalmente delimitadas e, ainda, a possibilidade
daquelas Corte de Contas exercerem controle de constitucionalidade, a partir do
modelo que atualmente vige em nosso sistema juridico, apresentando-se ao final as

conclusdes decorrentes de todas as analises empreendidas.
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1. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1 Pressupostos do controle de constitucionalidade

O conceito moderno de Constituicdo € resultado daquilo que os tedricos do
direito constitucional convencionaram chamar de movimento constitucional ou
constitucionalismo que surgiu como resultado de uma série de manifestacdes
historicas, culturais e politicas ocorridas em espacos geograficos diferentes, o que
tornou praticamente impossivel precisar seu marco inicial. No entanto, esta
diversidade ndo foi capaz de impedir que, ao se analisar alguns daqueles
movimentos, fossem identificadas caracteristicas comuns que permitiiam a

formulacdo de um conceito basico sobre eles.

Discorrendo sobre o tema, o mestre constitucionalista portugués J.J. Gomes

Canotilho, assim leciona:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo
estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica
de limitag&o do poder com fins garantisticos."

Depreende-se do conceito acima que 0S movimentos constitucionais
centravam-se em objetivos bem determinados e especificos com vistas a dotar a
sociedade com um instrumento que lhe possibilitasse ndo apenas sua organizacao
politico-social, mas que limitasse os poderes do Estado e assegurasse aos

individuos um conjunto de garantias e direitos fundamentais.

E dentro deste contexto que o conceito moderno de Constituicdo deve ser

compreendido. Ndo se trata apenas de um documento escrito que consolida o0s

! CANOTILHO, José Joaquim Comes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 47.
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valores de uma sociedade, mas, como bem afirmou Gomes Canotilho, ela deve ser

entendida como “a ordenac&o sistematica e racional da comunidade politica [...] no

qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”.?

Eis o pano de fundo subjacente a este trabalho.

Um estudo sobre o controle de constitucionalidade precisa, necessariamente,
ser feito em conjunto com o conceito de Constituicdo, uma vez que no Estado
democrético de direito este controle constitui-se em uma das mais importantes

ferramentas criadas com o objetivo de garantir “a observancia, aplicagéo,

estabilidade e conservacao da lei fundamental”.®

Dentro desta perspectiva, leciona o professor Ivo Dantas, afirmando que o

controle de constitucionalidade “representa um dos pilares fundamentais na defesa

do Valor da Constituicdo e, em consequiéncia, do denominado Estado de Direito”.*

Importante, também neste contexto, € o magistério de Alexandre de Moraes
gue, em consonancia com o conceito moderno de Constituicdo apresentado por

Canotilho, afirma que:

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte da legitimacdo do proprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel 0 processo democratico em um Estado de Direito.”

Diante destas evidéncias, nao restam davidas que estamos tratando de um

dos mais importantes mecanismos de defesa da ordem juridico-constitucional.

No entanto, a efetivacdo e a realizacdo do controle de constitucionalidade na

ordem constitucional ndo decorrem de mera opcdo doutrinaria, como assevera Ivo

2 CANOTILHO, José Joaquim Comes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 48.

% Ob. cit. p. 823. Objetivo das garantias da Constituigéo.

* DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicdo: do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. 2. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 8-9.

® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 559.
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Dantas.® Seu estudo estd sedimentado em pressupostos que legitimam sua
existéncia. Dentre estes pressupostos, interessa-nos, especificamente, dois, quais
sejam: o0 conceito de sistema juridico hierarquizado e a supralegalidade do texto

constitucional, a seguir analizados.

1.1.1 Sistema juridico hierarquizado

O estudo do controle de constitucionalidade em todos o0s seus aspectos
requer, essencialmente, que se tenha como pressuposto fundamental a existéncia
de um sistema’ de normas hierarquizadas. Sem esta perspectiva, torna-se inviavel
gualquer esforco de protecdo do texto constitucional contra normas que lhe sejam

incompativeis.

A idéia de escalonamento do ordenamento juridico foi desenvolvida,
primeiramente, por Hans Kelsen em sua famosa obra Teoria Pura do Direito. Em
suas analises, o insigne mestre austriaco percebeu que a coeréncia, complexidade e
unidade de uma ordem juridica qualquer s6 podem ser explicadas a partir da
constatacao de que nela existem normas que séo classificadas como superiores e

outras como normas inferiores.

Para Kelsen, a dinamica do Direito faz com que ele controle a sua propria
criacdo e desenvolvimento, o que |lhe d4 uma caracteristica muito peculiar em
relacdo as outras ciéncias sociais. Seus estudos revelaram que esta capacidade de
autoproducédo do mundo juridico pode acontecer de duas formas distintas. A primeira

pela existéncia de normas no ordenamento juridico que determinam a forma como

® DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicdo: do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. 2.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

" Entenda-se sistema aqui, no sentido apresentado por Norberto Bobbio, para quem “um
ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir nele normas incompativeis” in
Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: Unb,
1999, p. 80.
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outras normas sao criadas. A segunda, é que, além da forma, também o contetudo

da norma a ser produzida pode ser determinado por outra.

Dentro desta relacdo, o mestre austriaco encontrou a explicacdo para a
validade de uma norma que foi produzida, na superioridade da norma que
determinou as condicdes, isto €, forma e conteudo, daquela outra norma. A partir
entdo, desta perspectiva, formulou sua teoria sobre a hierarquia normativa do

sistema juridico, deixando como legado o seguinte ensinamento:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto
da conexdo de dependéncia que resulta do facto de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producéo, por seu turno, é determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A
norma fundamental — hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento
de validade Gltimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.?

Tem-se, assim, na concepc¢ao hierarquizada do ordenamento juridico,
sustentada por Kelsen, um dos primeiros pressupostos ao controle de

constitucionalidade.

1.1.2 A Constituicdo como norma supralegal

Um dos aspectos relevantes da teoria do escalonamento da ordem juridica,
formulada por Kelsen, € que ela apontou para a existéncia de uma norma dotada de
uma superioridade tal que, além de regular a producéo de todas as demais normas
gue compdem o sistema, seria seu fundamento de validade ultimo. Esta norma foi
por ele denominada como sendo a norma fundamental de todo o ordenamento

juridico.

® HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. 5. ed. trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Sucessor,
1979, p. 310.
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Ocorre que a constatacdo da existéncia daguela norma tem servido de fonte
de inquietacdo para alguns juristas e filésofos do direito ao longo dos anos. A
discussao toda reside exatamente em saber se as normas constitucionais seriam

aquela norma fundamental do sistema, apresentada por Kelsen.

Para Norberto Bobbio, a reposta aquela indagacao seria negativa. Sustenta
ele, que a existéncia de normas constitucionais pressupde, necessariamente, a
existéncia de um poder normativo. Esse poder, de onde derivam as normas
constitucionais, € o poder constituinte. Segundo Bobbio, ele se constitui no “poder

ultimo, ou se quisermos, supremo, originario, num ordenamento juridico”.’

Mas para que o poder constituinte exerca sua funcdo dentro do sistema
juridico, deve-se ter, ainda como pressuposto, a existéncia de uma norma que
autorize aquele poder a produzir as normas juridicas necessarias ao sistema. Bobbio
entende, entdo, que esta norma ultima além da qual ndo se pode mais ir representa

a norma fundamental.

Contudo, para a concepcao kelseana, o fundamento de validade ultimo de
todo o sistema juridico de um Estado esta na Constituicdo. Conforme ele mesmo
leciona ela “representa o escaldo de Direito positivo mais elevado”.’® Registre-se,
porém, que Kelsen esta se referindo a Constituicdo em sentido material, isto €, a
norma ou o conjunto de normas positivas que regulam a producdo de normas

juridicas gerais, podendo ser escrita ou néo.

O fato relevante de tudo o que se esta sustentando é que, para a teoria
hierarquizada do sistema juridico, conforme sustentado por Kelsen, a Constituicdo
representa a norma superior de todo o ordenamento, estando acima de toda e
gualquer lei ou ato normativo. Estas caracteristicas, portanto, sdo capazes de lhe

conferir o status de norma supralegal, distinguindo-a das demais normas do sistema.

°® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Unb, 1999, p. 58.

1 HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. 5. ed. trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Sucessor,
1979, p. 310
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Segundo Ivo Dantas, a supralegalidade constitucional decorre,
fundamentalmente, da obrigacdo que as demais normas do ordenamento tém de
‘encontrarem-se, onticamente, de acordo com os ditames inseridos na primeira

(Constituigao)”. '

Nesta mesma linha de entendimento € o magistério de Zeno Veloso que, ao

discorrer sobre a supremacia do texto constitucional, assim leciona:

As normas constitucionais sdo dotadas de preeminéncia, supremacia em
relacdo as demais leis e atos normativos que integram o ordenamento
juridico estatal. Todas as normas devem se adequar; tém de ser
pertinentes, precisam se conformar com a Constituicdo, que € o parametro,
o valor supremo, o nivel mais elevado do direito positivo, a lex legum (a Lei
das leis).*™

Assim, diante de tudo até entdo demonstrado, tem-se que a Constituicao
ocupa uma posicao soberana na estrutura escalonada da ordem juridica, havendo,
portanto, a necessidade de um mecanismo juridico que a proteja contra qualquer lei
ou ato normativo que a agridam ou estejam incompativeis com seus principios e

comandos.

1.2 Formas de controle de constitucionalidade

Uma vez caracterizada a posicdo de superioridade do texto constitucional
em relacdo a todas as normas que compdem o ordenamento juridico, tornou-se
extremamente necessaria a criacdo de mecanismos que a defendessem de
guaisquer fatores de desagregacdo e ruptura de sua unidade em relacéo a todo o

sistema.

' DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicio: do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. 2.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

2 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed., 2. tiragem, rev. atual. e amp.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 17.
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Neste sentido, o controle de constitucionalidade ocupa lugar de destaque,
uma vez que tem como objetivo fazer valer a superioridade do texto constitucional

frente a qualquer lei ou ato normativo que lhe sejam incompativeis.

Ocorre que, dada a diversidade de sistemas juridicos e a prépria dinamica
da ordem constitucional, os doutrinadores, ao analisarem de forma mais sisteméatica
a aplicabilidade do controle de constitucionalidade, sentiram a necessidade de
estruturar seu estudo de modo que fosse possivel identificar alguns dos principais

aspectos relacionados a ele.

Segundo Mauro Cappelletti, os elementos estruturais que envolvem o estudo
do controle de constitucionalidade dizem respeito a trés aspectos principais. Sao
eles: o aspecto “subjetivo”, isto €, quais os 6rgaos encarregados de exercer o
controle, o aspecto “modal” que se refere a maneira como o problema de
constitucionalidade é resolvido, e o elemento “funcional” que diz respeito aos “efeitos
gue a decisao judicial da questdo de constitucionalidade produz, quer em relacdo a
lei submetida ao controle, quer, também, em relacdo ao caso concreto no qual a

questdo de constitucionalidade se tenha, eventualmente, apresentado”.*®

Gomes Canotilho', em uma anélise mais detalhada, acrescenta aos
elementos identificados por Cappelletti outros dois aspectos, a saber: o temporal,
gue se refere ao tempo em que o controle € exercido, e quais sdo as pessoas

legitimadas para fazé-lo.

Para os objetivos aqui delineados, importa analisar, tdo-somente, o aspecto
subjetivo, o modal e o temporal, no que se refere as formas de controle de

constitucionalidade.

¥ CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Traducéo de Aroldo Plinio Gongalves. 2.ed. reimpressédo. Porto Alegre: Fabris, 1999, pp. 66-67.

4 CANOTILHO, José Joaquim Comes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, pp. 836-837.
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1.2.1 Quanto ao 6rgdo que exerce o controle

Historicamente, o controle de constitucionalidade tem sido exercido por
sujeitos diferentes, ou seja, dependendo do pais, a verificacdo de compatibilidade de
normas pode ser realizada por 6rgaos distintos. Sao eles:

1.2.1.1 Controle politico

Ocorre este tipo de controle de constitucionalidade quando a verificacdo de
incompatibilidade vertical de normas em relacdo ao texto constitucional é feita por

orgaos politicos, como, por exemplo, as assembléias representativas.

Mauro Cappelletti, destaca que quando o controle de constitucionalidade é
exercido por 6rgdos de natureza politica ele possui duas caracteristicas basicas, que

sdo: o carater preventivo e consultivo. Nesse sentido, ele leciona:

Usualmente nestes sistemas o controle, ao invés de ser posterior a
elaboracdo e promulgacéo da lei, € preventivo, vale dizer, ocorre antes que
a lei entre em vigor, e, as vezes, se trata ainda de um controle com fun¢éo
meramente consultiva, isto é, a fungdo de um mero parecer, ndo dotado de
forca definitvamente vinculatéria para o0s O6rgdos legislativos e
governamentais.™

A Franca, segundo aquele autor, é o pais onde se pode encontrar uma

variedade muito grande deste tipo de controle de constitucionalidade.

* CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Traducéo de Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. reimpressédo. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 26.
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1.2.1.2 Controle jurisdicional

Fala-se em controle jurisdicional de constitucionalidade, quando a
competéncia para averiguar se uma lei ou ato normativo estd ou ndo conforme a

Constituicdo esté confiada a um 6rgéo judicial.

Paulo Bonavides, alerta para alguns problemas de natureza tedrica que
podem surgir em razéo da adoc¢ao deste modelo de controle de constitucionalidade.
Dentre eles, destaca a possibilidade de o magistrado ou o 6rgéo judicial assumirem
posturas eminentemente politicas. Além disto, chama a atencéo para uma possivel

fragilizac&o do principio da separacao dos poderes.

Contudo, a par destas observagdes, aquele douto mestre afirma que “a
introducdo do sobredito controle no ordenamento juridico € coluna de sustentacéo

do Estado de direito, onde ele se alicerga sobre o formalismo hierarquico das leis”.*

A partir da adocdo do modelo de controle jurisdicional, dois sistemas séo
notadamente reconhecidos pela doutrina. Sdo eles: o sistema difuso ou americano e
0 sistema concentrado ou austriaco. Quando o primeiro sistema é adotado por um
determinado pais, a missao de fazer a verificacdo de compatibilidade das leis e atos
normativos com a Constituico fica a cargo de qualquer juiz ou Tribunal responséavel
pela aplicacdo de uma determinada norma, em um caso concreto onde foi
demandada a prestacao jurisdicional do Estado. Ja quanto ao sistema concentrado,
sempre que este € adotado em uma determinada ordem constitucional, o poder de
declarar a inconstitucionalidade cabe somente a um 6rgdo, com exclusdo de

quaisquer outros.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 272.
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1.2.2 Quanto ao modo que o controle € exercido

A partir da andlise do modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade
e dos sistemas que o integram, uma questao importante a ser discutida diz respeito
ao modo como as incompatibilidades normativas com o texto constitucional séo
aferidas e eliminadas pelos juizes ou Tribunais que detém a competéncia para

resolvé-las. Neste sentido, sdo identificadas as seguintes maneiras de controle:

1.2.2.1 Controle pela via incidental ou controle concreto

Neste modo de controle, a discussdo acerca da inconstitucionalidade de
uma norma nunca se constitui no objeto principal da acdo. Muito pelo contrario. A
arguicao de incompatibilidade da lei com o texto constitucional € feita, tdo-somente,

guando ela se torna necessaria para a solucéo da lide.

Um outro nome dado a este modo de controle é controle por via de excecao
que, conforme Canotilho explica, citando Rui Barbosa, é assim chamado “porque a
inconstitucionalidade ndo se deduz como alvo da acdo, mas apenas como subsidio

da justificacdo do direito, cuja reivindicagéo se discute”.!’

" CANOTILHO, José Joaquim Comes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 834.
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1.2.2.2 Controle pela via principal ou controle abstrato

Diz-se que o controle ocorre pela via principal ou in abstrato sempre que a

verificacdo de inconstitucionalidade normativa é efetivada através de uma acgéo

principal e autbnoma.

Neste modo de controle, ndo ha que se falar num contraditério entre partes.
Dentre suas caracteristicas principais pode-se destacar a forma enérgica e radical
com que visa retirar do sistema qualquer lei que esteja maculada de

inconstitucionalidade.

Ademais, deve-se registrar que o controle de constitucionalidade por via
principal reserva a legitimidade para a propositura da acao direta a um numero

reservado de pessoas e entidades que sdo constitucionalmente definidas.

Por fim, cabe ainda uma observacdo quanto ao 6rgdo competente para
exercer o controle pela via principal ou de acdo. Segundo Bonavides, esta
competéncia “tanto podera ser de um tribunal ordinario como uma corte especial, a
exemplo dos chamados tribunais constitucionais, dotados para esse fim de jurisdicao

especifica”.’®

Discorrendo sobre o tema, Alexandre de Moraes tendo em mente o

ordenamento juridico brasileiro, assim leciona:

Esse controle é exercido nos moldes preconizados por Hans Kelsen para o
Tribunal Constitucional austriaco e adotados, posteriormente, pelo Tribunal
Constitucional alemao, espanhol, italiano e portugués, competindo ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a acéo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.™

Por fim, impende destacar uma diferenca fundamental entre o controle pela

via incidental e o feito pela via principal, nos termos até entdo apresentados. Esta

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 278
' MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 581.
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reside, essencialmente, nos efeitos das decisdes exaradas nos respectivos

Processos.

A decisdo exarada como resultado de um controle incidental de
constitucionalidade tem efeito, apenas, entre as partes interessadas no caso
concreto em que foi suscitado o incidente de inconstitucionalidade. J& no controle
pela via principal, a decisdo tem efeito erga omnes, isto é, contra todos, uma vez
gue o objeto da acéo €é a propria lei ou ato normativo e sua conformagdo com o texto

constitucional. Estes aspectos serdo melhor analisados posteriormente.

1.2.3 Quanto ao momento que o controle ocorre

A classificacéo relativa ao momento em que se faz a averiguacdo quanto a
compatibilidade de uma norma com o texto constitucional leva em consideracao
unicamente o instante em que a lei ou ato normativo ingressam na ordem juridica.

Assim, este controle pode ser de duas maneiras distintas, a saber:

1.2.3.1 Controle preventivo

Este tipo de controle é exercido quando a norma ou o0 ato normativo ainda

nao entrou no mundo juridico, isto é, ainda ndo possuem vigéncia e eficacia.

No Brasil, este tipo de controle € realizado no ambito dos poderes Legislativo
e Executivo. Naquele, a incompatibilidade da nova norma é verificada por meio das

Comissbes de Constituicdo e Justica. Neste, através do chamado veto juridico
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através do qual o chefe do Poder Executivo impede a entrada de uma norma ou

parte dela que esteja em confronto com o texto constitucional.

1.2.3.2 Controle repressivo

Quanto ao controle repressivo, este também visa verificar a compatibilidade
das normas existentes no ordenamento juridico com o texto constitucional. Contudo,

€ exercido por orgaos jurisdicionais.

No sistema normativo brasileiro, a regra € que o controle de

constitucionalidade das leis e atos normativos seja exercido pelo Poder Judiciario.

1.3 O controle de constitucionalidade no Brasil

Apoés a andlise dos aspectos genéricos que envolvem o estudo do controle
de constitucionalidade, importa que se faca uma abordagem histérica deste
importante instituto juridico-constitucional, de forma que seja possivel retratar a sua

evolucao dentro do ordenamento juridico patrio.

A importancia de um estudo da historia se faz sentir a partir do momento em
gue se constata que nenhum texto constitucional é produzido de forma isolada. Ele
sempre traz consigo valores e principios vigentes em momentos histéricos
anteriores, seja do ponto de vista interno ou externo, que, por fim, acabam por servir

de inspiracao para a elaboracéo de uma nova Carta Politica.

A proposito, oportuna, neste momento, a licdo do professor Ivo Dantas ao

asseverar que “‘uma correta compreensao de qualquer instituto juridico impde que



24

seja conhecida a sua evolucdo histérica, ou seja, a maneira pela qual surgiu,

desenvolveu-se e tomou a forma atual”.?°

Assim, para que se tenha uma compreensdo adequada do modelo de
controle de constitucionalidade que atualmente vige em no ordenamento juridico
brasileiro, é necessaria uma analise, ainda que breve, de sua evoluc¢do dentro dos

textos constitucionais anteriores.

1.3.1 Evolucgéo historica

O primeiro texto constitucional positivado no Brasil ndo contemplou qualquer
dos sistemas de controle de constitucionalidade, na forma como hoje se apresenta.
A Constituicdo Imperial, datada de 25.03.1824, fortemente influenciada por
doutrinadores franceses concedeu ao Poder Legislativo, além da funcdo de fazer
leis, interpretando-as, suspendendo-as e revogando-as, a tarefa de garantir a
superioridade do texto constitucional. Isto € o que se depreende da leitura do

dispositivo abaixo, in verbis:

Art. 15. E da atribuicio da Assembléia Geral:
[..]
VIII. Fazer Leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las
IX. Velar pela Guarda da Constituicdo, e promover o bem geral da Nagélo.21
Uma primeira inferéncia que se pode fazer do texto acima € que durante a
vigéncia daquela Carta Constitucional ndo havia espaco para um controle

jurisdicional de normas. A funcdo do Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo que no

DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicdo: do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. 2. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.73.

“BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 13 out. 2003.
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Brasil Imperial, ocupava a cupula do Poder Judiciario®, “limitava-se a um controle

»23

politico™”, conforme leciona Ivo Dantas.

Com a proclamacao da Republica, em 1889, o constitucionalismo brasileiro,
fortemente influenciado pelo modelo norte-americano, bem como pelas idéias de Rui
Barbosa, passou a prever, ja na chamada Constituicdo Proviséria de 1890, no art.

1] ”

58, § 1°. alineas “a” e “b”, o sistema difuso de controle de constitucionalidade.

No campo da legislacao infraconstitucional a matéria foi positivada por meio
do Decreto n . 848, de 11 de outubro de 1890, que “estabeleceu, no seu art. 3% que,

na guarda e aplicacdo da Constituicao e das leis nacionais, a magistratura federal sé

. . ;. ~ »y 24
intervira em espécie e por provocagao da parte”.

Com a promulgacdo da Constituicdo Republicana, em 24 de fevereiro de
1891, os dispositivos prescritos, tanto na Constituicdo Provisoria, como no Decreto
n. 848, foram definitivamente incorporados ao texto constitucional, conforme se

verifica abaixo, verbis:

Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete

[.]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagéo de tratados e leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar vélidos esses atos, ou essas leis
impugnadas®.

%2 Conforme artigos 163 e 164 da Constituicao Imperial de 1824.
% DANTAS, Ivo. O Valor da Constituicdo: do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. 2.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 81.

MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 21.
> BRASIL. Constituicao (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 13 out.
2003.
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No entanto, em que pese a previsao constitucional, a consagracado do
sistema difuso de controle de constitucionalidade no direito brasileiro somente veio
ocorrer com a edicdo da Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, que, ao organizar a
Justica Federal, estabeleceu, segundo Zeno Veloso, a supremacia do Judiciério,
dispondo em seu art. 13, 8 10, que “os juizes e tribunais apreciardo a validade das
leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis
manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis

com as leis e com a Constituigao”.?

Com a Constituicdo de 1934, o sistema de controle de constitucionalidade
difuso foi mantido na ordem constitucional. No entanto, sofreu importantes
alteracoes, dentre estas, destacam-se as seguintes: a) determinacdo de que
somente pela maioria absoluta dos membros dos tribunais fosse declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, conforme art. 179 daquela Carta
politica; b) competéncia ao Senado Federal para suspender a execucao de qualquer
lei ou ato, deliberagcdo ou regulamento, sobre os quais o Poder Judiciario tenha
declarado a inconstitucionalidade, conferindo efeito erga omnes a deciséo judicial,

nos termos art. 91, inciso V.

Contudo, segundo Gilmar Ferreira Mendes, valendo-se de uma expressao
cunhada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “talvez a mais fecunda e inovadora

alteracao introduzida pelo Texto Magno de 1934 se refira a declaracdo de

: . , , . ~ w 27 x .
inconstitucionalidade para evitar a intervencéao federal”.”" A representacao de carater

interventivo seria sempre utilizada pelo Procurador-Geral da Republica quando os
principios consagrados no art. 72 inciso |, alineas “a” a “h”®®, daquela Constituic&o,

fossem ofendidos.

% VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed., 2. tiragem, rev. atual. e amp.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 31.
* MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 24.
8 Art. 7°. Compete privativamente aos Estados:
| - decretar a Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados 0s seguintes principios:
a) forma republicana representativa;
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Dava-se, assim, um passo decisivo para a ado¢cao de um controle direto de
constitucionalidade, onde a atuacédo do Supremo Tribunal Federal ndo se dava mais

somente de forma incidental, mas, como leciona Paulo Bonavides, “por efeito de
uma provocacao cujo objeto era a declaracdo mesma de constitucionalidade da lei

. ~ » 29
que decretara a intervencao federal”.

Com a Constituicdo de 1937, outorgada em 10 de novembro de 1937,
ocorreu uma verdadeira ruptura no processo de evolucdo do sistema de controle de

constitucionalidade no pais.

Muito embora ela tenha mantido o sistema difuso, nos moldes delineados
pela Constituicdo de 1934, introduziu no paragrafo unico do artigo 96, como bem
observou Gilmar Ferreira Mendes, “uma peculiar modalidade de reviséo
constitucional”.*® Isto significava que, na hipotese de uma lei declarada
inconstitucional ser, ao juizo do Presidente da Republica, necessaria ao bem-estar
do povo, a promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, aquela
inconstitucionalidade poderia ser revista pelo Parlamento, por iniciativa do proéprio
Chefe do Poder Executivo, tornando-se aquela decisdo insubsistente, pela votacao

de dois tercos dos votos de cada uma das Camaras.

Contudo, todas estas inovacdes nao surtiram nenhum efeito pratico.

Conforme destaca Zeno Veloso, a Constituicdo de 1937 “foi um documento que nao

b) independéncia e coordenacéo de poderes;
c) temporariedade das fungbes eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais
correspondentes, e proibida a reeleicdo de Governadores e Prefeitos para o periodo imediato;
d) autonomia dos Municipios;
e) garantias do Poder Judiciério e do Ministério Publico locais;
f) prestacdo de contas da Administragéo;
g) possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder Legislativo para decreta-la;
h) representacéo das profissoes;
* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 257.
® MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentérios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 27.
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saltou do papel para a vida. Trata-se de uma Constituicdo apenas nominal.

Praticamente nao foi executada, ndo foi aplicada”.®

Na Constituicdo de 1946, resultado do processo de redemocratizacdo do
Pais, o controle de constitucionalidade voltou a ser o difuso, nos moldes
estabelecidos nas Constituicbes de 1891 e 1934, mantendo, inclusive, as inovacgoes

trazidas por esta, conforme antes mencionado.

Porém, o verdadeiro avanco em termos de controle de constitucionalidade
ocorreu com a Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965. Através
desta emenda, o art. 101, inciso |, alinea k, da Carta Politica de 1946 ganhou nova
redacdo e a competéncia do Supremo Tribunal Federal foi ampliada, conferindo-lhe
0 poder para processar e julgar, in abstrato, originariamente, normas federais e
estaduais incompativeis com o0 texto constitucional, mediante representacao
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica, que detinha o monopadlio, dentro

da ordem constitucional vigente, para propositura desta representacao.

A partir de entdo, o controle pela via de agéo, ou seja, o controle direto de
constitucionalidade, ganhou um perfil mais definido, onde qualquer lei existente
dentro do sistema normativo poderia ser alvo de verificacdo de constitucionalidade

através de uma acao especifica, com vistas a eliminar pontos incompativeis.

Argumentando sobre o tema, Paulo Bonavides destacou a mudanca ocorrida
no modelo de controle de constitucionalidade vigente, nas seguintes palavras: “a lei
em tese, abstratamente, desvinculada da via incidental, era passivel, portanto, de
verificacdo de constitucionalidade, sendo competente para o0 exercicio dessa acéo o

Procurador-Geral da Republica.”®

Neste contexto, merece destaque a observacdo de Zeno Veloso, que ao

discorrer sobre a matéria, traz o seguinte ensinamento:

¥ VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed., 2. tiragem, rev. atual. e amp.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 33.
%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 298
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Sem prejuizo do controle incidental, e ao lado da representacao interventiva
(destinada a resolver conflitos federativos), a EC 16/65 introduziu, no Brasil,
o controle concentrado da constitucionalidade de lei ou ato federal ou
estadual, portanto, controle a ser exercido ndo incidentalmente, diante de
caso concreto, mas fiscalizacdo constitucional genérica, abstrata, da norma
em tese, com o escopo de averiguar o vicio da inconstitucionalidade e o
objetivo precipuo de defender a ordem constitucional, garantindo a
supremacia da Carta Magna.*®

No mesmo sentido € o magistério de Gilmar Ferreira Mendes, que assim

leciona:

A implantag&o do sistema de controle de constitucionalidade com o objetivo
precipuo de “preservar o ordenamento juridico da intromissao de leis com
ele inconviventes”, veio somar aos mecanismos ja existentes um
instrumento destinado a defender diretamente o sistema juridico objetivo.*

A Carta Politica de 1967, bem como a Emenda Constitucional 1/1969,
trouxeram poucas novidades quanto ao modelo de controle de constitucionalidade,
preservando, em esséncia, o que foi instituido pela Constituicdo de 1946 e pela

Emenda Constitucional n® 16/65.

1.3.2 O controle de constitucionalidade na Constituicdo em vigor

A partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988 o controle jurisdicional de
constitucionalidade foi definitivamente positivado no ordenamento juridico brasileiro.
Isto ocorreu como o resultado de um processo de amadurecimento das instituicbes
politicas ao longo dos anos e, acima de tudo, do reconhecimento da importancia de
se preservar a forgca normativa do texto constitucional contra quaisquer atos que

afrontem sua eficiéncia e efetividade.

% VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed., 2. tiragem, rev. atual. e amp.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p 34.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentérios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 43.
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Uma andlise da evolucéo histérica da configuragcdo constitucional, conforme
demonstrado anteriormente, aponta para a existéncia de um sistema hibrido de

controle de constitucionalidade.

Inicialmente, foi possivel constatar que a ordem constitucional pétria optou,
num primeiro momento, pelo sistema difuso de controle de constitucionalidade,
tendo como referencial o modelo americano. Por este sistema, conforme ja
assinalado, as questdes constitucionais eram levantadas apenas incidentalmente e

na medida em que fossem necessérias a solu¢cao de um caso concreto.

Contudo, a partir da Emenda Constitucional n® 16/1965 o ordenamento
juridico passou a contemplar, em carater definitivo, o sistema de controle de
constitucionalidade concentrado que, somando-se ao sistema de controle difuso ja
consolidado, tornou-se um mecanismo extremamente eficaz na defesa direta do

sistema juridico objetivo.

Ocorre que neste modelo hibrido, anterior a Constituicdo de 1988, havia um
forte dominio do sistema difuso em detrimento do sistema de controle concentrado.
No entanto, com a promulgacao da Carta Magna de 1988, esta situacéo foi invertida
de maneira tao significativa que Gilmar Ferreira Mendes, com a perspicacia que lhe
€ peculiar, afirmou “que esta talvez seja a principal mudanga encetada pela

Constituicdo de 1988 no que diz respeito ao controle de constitucionalidade.”*

Discorrendo ainda sobre a inversdo de énfase ocorrida entre aqueles dois
sistemas a partir da Carta de 1988, o douto mestre constitucionalista leciona no

seguinte sentido:

A Constituicdo de 1988 alterou, de maneira radical, esta situacao,
conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao modelo
concentrado, uma vez que as questdes constitucionais passam a ser

% MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema de Controle de Constitucionalidade das Normas da

Constituicdo de 1988 e a Reforma do Poder Judiciario. In Conferéncia realizada no Curso de Direito
Constitucional promovido pela Escolha Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul, 1998. Revista
da AJURIS, ano XXVI, n. 75, 1999.
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veiculadas, fundamentalmente, mediante acao direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.*®

Uma das consequéncias diretas desta inversdao de énfase quanto aos
sistemas de controle de constitucionalidade a partir da Constituicdo de 1988 pode
ser claramente percebida com a ampliacdo do leque de 6rgéos e entes legitimados

para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade.

Nas constituicbes anteriores, o Procurador-Geral da Republica detinha o
monopodlio para a propositura daquela acao perante o Supremo Tribunal Federal.
Contudo, nos termos do art. 103 do atual texto constitucional, ndo apenas ele, mas
também o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados, a Mesa de uma Assembléia Legislativa, 0 Governador do Estado e
do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional e, por fim, as confederacbes

sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

Esta ampliacdo de legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade tem sido classificada pela doutrina como legitimacao

concorrente.’

Um aspecto de fundamental importancia que deve ser observado ainda
como consequéncia das modificacdes implementadas pela Constituicdo de 1988, é
gue o legislador constituinte, ao ampliar de forma significativa 0 nimero de entes e
pessoas que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade, tornou a
fiscalizacdo constitucional mais democratica. E ndo apenas isto. O status dado ao
controle concentrado de constitucionalidade é algo sem precedente na historia do

direito constitucional patrio.

Nesse sentido, leciona Gilmar Ferreira Mendes:

[...] parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo
de entes e 6rgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no
processo de controle abstrato de normas, acabou o0 constituinte por

% MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 64.
¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 590.
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restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso de
constitucionalidade.®®

Do texto acima transcrito, bem como das analises empreendidas durante
todo este capitulo, algumas conclusdes preliminares sao possiveis de serem
apresentadas, quanto ao controle de constitucionalidade no ordenamento juridico

brasileiro.

De plano, tem-se que o Brasil adota o0 modelo de controle jurisdicional de
constitucionalidade, isto é, o 6rgéo responsavel pela verificacdo da compatibilidade
de leis e atos normativos com o texto constitucional e sua consequente declaracao
de inconstitucionalidade, deve, necessariamente, possuir funcdo jurisdicional e

integrar o Poder Judiciario.

Uma segunda conclusdo, é que existem na ordem constitucional dois
sistemas de afericdo de constitucionalidade de leis. O primeiro, denominado sistema
concentrado, é exercido por meio da acdo direta proposta perante o Supremo
Tribunal Federal e tem como alvo leis e atos normativos federais e estaduais que

estejam incompativeis com a Constituicdo Federal, que assim dispde, verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;*

No ambito dos Estados-membros, esta competéncia € dada aos Tribunais de
Justica, conforme disposto no art. 125, § 2% da Carta Politica vigente, em relacdo as

constituicdes estaduais.

O segundo sistema, € o de controle de constitucionalidade difuso, ja
analisado anteriormente, e que € exercido por qualquer juiz ou Tribunal judicial,

sempre que a questdo de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo for

®MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 63.

% BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.
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essencial a solugdo de um caso concreto onde foi demanda a prestacao
jurisdicional. Este instituto encontra-se positivado, no texto constitucional atual, no

art. 102, inciso lll, alineas a, b, e c; e art. 52, inciso X.

A existéncia destes dois sistemas permite que se classifique o modelo de
controle de constitucionalidade atualmente em vigor no Brasil como de caracteristica
hibrida. Contudo, conforme dito anteriormente, com uma maior énfase ao sistema

concentrado.



34

2. DOS TRIBUNAIS DE CONTAS NO BRASIL

2.1 Origem e evolucgao

O capitulo anterior abordou os principais aspectos relacionados ao controle
de constitucionalidade, inclusive, sua configuracdo a partir do texto constitucional em

vigor.

A abordagem ali empreendida teve como objetivo fornecer elementos e
conceitos necessarios para uma compreensao adequada da discussdo acerca do
controle de constitucionalidade no ambito das Cortes de Contas. No entanto, para
gue isto seja possivel, também é importante um estudo envolvendo os principais

temas relacionados a estes Tribunais.

Assim, este capitulo sera dedicado a uma analise dos Tribunais de Contas
gue vai desde sua origem e evolucao, tanto no contexto externo como interno, até as

suas competéncias constitucionalmente delimitadas na atual Carta Politica.

A origem dos Tribunais de Contas esta diretamente associada a questao do
controle dos atos administrativo. Numa analise, ainda que breve das praticas
administrativas dos povos antigos, os historiadores tém encontrado vestigios de
sistemas de controle que, provavelmente, lancaram as sementes para a criacao

daquelas Cortes.

Dentro desta perspectiva histérica, Domingos Pinto da Rocha informa que é
possivel encontrar as raizes dos Tribunais de Contas em povos cuja existéncia

remonta ha 5 mil anos. Nesse sentido, assim leciona:

[...] as raizes histéricas dos Tribunais de Contas sdo encontradas ja na
civilizagdo suméria, que floresceu had 5 mil anos, na civilizagdo egipcia, na
civilizagdo chinesa, na Babildnia com o Cddigo de Hamurabi e no codigo da
cidade-reino Eshnunna. Mas os livros de direito que se ocupam em estudar
os Tribunais de Contas costuma localizar seus primérdios na velha Atenas,
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onde existia uma Corte de Contas composta de dez oficiais eleitos
anualmente pela assembléia do povo, a qual era dada competéncia para
tomar as contas aos arcontes (antigos magistrados gregos, a principio com
poder de legislar e depois simples executores de leis), estrategas,
embaixadores, sacerdotes e a todos quantos giravam com dinheiros
publicos.*

Observa-se no texto acima transcrito que a preocupacdo em fiscalizar os
gastos publicos ja inquietava o pensamento dos povos antigos. Esta pratica evoluiu
de forma tdo significativa que aquela semente embrionaria lancada ha séculos
germinou de tal maneira que, ao longo dos anos e em varias na¢cbes do mundo,

foram surgindo sistemas diferenciados de fiscalizacdo das despesas publicas.

No entanto, a par do surgimento de varios sistemas de controle e
fiscalizacdo dos gastos publicos, a doutrina tem destacado apenas trés, como sendo

0S mais importantes. Sao eles: o sistema francés, o italiano e o belga.

Em cada um destes, a fiscalizacdo ocorre em momentos diferenciados,
podendo ser posterior, no caso do francés, prévia, no sistema italiano, ou mista, no

caso do modelo belga.

Discorrendo sobre o tema, Alfredo Buzaid resume de forma muito precisa as
principais caracteristicas e diferencas de cada um destes sistemas em artigo
publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Confira-se:

O sistema francés se funda na confianca outorgada a administragcdo, que
realiza as despesas, sujeitando-as posteriormente ao Tribunal. Se a
administrac@o ordena e paga além dos limites do orcamento, responde por
ato ilegal. A funcéo do Tribunal de contas é, pois, repressiva, denunciando e
punindo o funcionario que exorbitou, que prevaricou ou que cometeu o
delito.

O sistema italiano se funda, ao contrario, numa acdo preventiva.
Considerando, a bem do interesse publico, que impedir a violacdo do
orcamento é melhor do que castigar quem o descumpre, levanta um
obstaculo intransponivel entre o parlamento que vota a despesa e 0 agente
gue h& de realiza-la. S6 depois do exame prévio é que a despesa pode ser
executada.

“ ROCHA, Domingos Pinto da. Vis&o legal e constitucional dos Tribunal de Contas. Revista n. 37,
jul/set 97. Disponivel em <http://www.tce.rj.gov.br/revista/artigos/r37c002.htm>. Acesso em 16 set.
2003.
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O sistema belga guarda maior flexibilidade, porque concilia as duas
tendéncias acima expostas. Mantém o veto, porém limitado; e se o Poder
Executivo quer realizar a despesa, malgrado o veto, ordena o registro sob
reserva, correndo a responsabilidade do ato ao executor do orcamento. **
(grifo nosso)

No Brasil, a génese das Cortes de Contas, segundo Themistocles Brand&o

Cavalcanti, “estd no Conselho da Fazenda criado pelo Principe Regente em seu

Alvara de 28 de junho de 1808”. ** Desde entdo, iniciou-se um arduo trabalho com

vistas a criacdo e institucionalizacdo de um Tribunal de Contas no Brasil.

A Carta Politica do Império chegou a fazer mencdo a um tribunal

encarregado da receita e despesa da Fazenda Nacional, com a seguinte diccao:

Art. 170. A Receita, e despeza da Fazenda Nacional sera encarregada a um
Tribunal, debaixo de nome de “Thesouro Nacional" aonde em diversas
EstacOes, devidamente estabelecidas por Lei, se regularda a sua
administracdo, arrecadacdo e contabilidade, em reciproca correspondéncia
com as Thesourarias, e Autoridades das Provincias do Império.*?

Percebe-se que a referéncia constitucional, ainda era muito timida quando
referiu-se a uma Corte de Contas. Tanto isto é verdade que varios foram os esforgos
empreendidos pelos homens publicos do Brasil imperial na tentativa de fazerem
prevalecer a idéia da necessidade de criacdo de um 6rgdo com a funcdo precipua

de fiscalizacéo e controle dos gastos publicos.

Nesse sentido, merece destague o0 posicionamento de Pimenta Bueno,
entdo Marqués de Séo Vicente, citado por Themistocles Branddo Cavalcanti, que

assim expressou seu pensamento:

E de uma necessidade a criagdo de um Tribunal de Contas devidamente
organizado, que examine e compare as leis do imposto, que perscrute e
siga pelo testemunho de documentos auténticos em todos os seus
movimentos e aplicacdo e emprego dos valores do Estado, e que enfim

** BUZAID, Alfredo. O Tribunal de Contas no Brasil. evista da Faculdade da Direito da Universidade
de Sé&o Paulo, v. 62, fasc. I, pp. 37-62.
2 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Tribunal de Contas — 6rgdo constitucional: funcdes
proprias e funcdes delegadas. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 109, pp. 1-10,
jul./set. 1972.

BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 13 out. 2003.
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possa assegurar a realidade e legalidade das contas. Sem este poderoso
auxiliar nada conseguirdo as Camaras.**

Diante de tantos esforcos e argumentacdes convincentes a semente
embrionaria lancada em 1808, com o entdo Conselho da Fazenda ganhou
definitivamente forma institucional, somente em 1890, apdés a proclamacdo da
Republica, por iniciativa de Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda do Governo
Provisoério que, com a edicdo do Decreto-Lei n® 966-A, de 7 de novembro de 1890,
criou o Tribunal de Contas no Brasil.

De sua exposicdo de motivos, tem-se destacado com frequéncia o0s

seguintes argumentos:

E o sistema de contabilidade orcamentéaria defeituoso no seu mecanismo e
fraco na sua execucdo. O Governo Provisério reconheceu a urgéncia
inevitavel de reorganiza-lo; e acredita haver lancado os fundamentos para
essa reforma radical com a criacdo do Tribunal de Contas, corpo de
magistratura intermediaria a administracao e a legislatura, que colocado em
posicdo autbnoma, com atribuicdo de revisdo e julgamento, cercado de
garantias, contra quaisquer ameacas, possa exercer as suas fungdes vitais
no organismo constitucional [...]*

A partir de entdo, todos os textos constitucionais que se seguiram passaram
a inserir em seus dispositivos as atribuicbes e competéncias do Tribunal de Contas.
Inicialmente inserindo-as no capitulo “Dos Orgdos de Cooperacdo nas Entidades
Governamentais”, como o fez a Constituicao de 1934. Depois, no capitulo destinado

ao Poder Judiciario, no caso da Constituicao de 1937.

Com o texto constitucional de 1967, bem como na Emenda Constitucional n®
1/69, houve um deslocamento das atribuicbes e competéncias do Tribunal de
Contas, passando este, entdo, a ser arrolado no capitulo destinado ao Poder
Legislativo, mais especificamente na secdo destinada a Fiscalizacdo Financeira e

Orcamentaria.

* CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Tribunal de Contas — 6rgdo constitucional: funcdes
proprias e funcdes delegadas. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 109, pp. 1-10,
jul./set. 1972, p. 3.

® MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia, ano 27, n. 108, p. 114, out/dez 1990.
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A atual Constituicdo manteve o Tribunal de Contas no capitulo referente ao
Poder Legislativo, confirmando-se, assim, sua funcédo de érgdo auxiliar de controle
externo do Congresso Nacional, conforme se depreende do art. 71, adotando o
sistema belga, conforme descrito anteriormente, como modelo de fiscalizagédo

orcamentdria e financeira dos atos de gestéo publica.

No entanto, impende destacar que o fato de o Tribunal de Contas figurar no
capitulo que trata do Poder Legislativo ndo deve de forma alguma levar a conclusédo
de que aquela Corte de Contas é 6rgao daquele Poder legiferante. A autorizacédo
para esta afirmacdo decorre da leitura do artigo 44 da Carta Politica atual, que assim
dispde: “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da

Camara dos Deputados e do Senado Federal”.*°

No entanto, este entendimento ainda tem sido objeto de acaloradas

discussoes.

2.2 A natureza juridica

As discussdes acerca da natureza juridica das Cortes de Contas,

principalmente no Brasil, sdo remotas.

Uma andlise, ainda que breve, na evolugéo histérica daquelas instituicoes
dentro da ordem constitucional, conforme empreendida anteriormente, revela que
elas possuem caracteristicas bastante atipicas, quando comparadas a outros entes

estatais.

Um dos primeiros aspectos desta atipicidade esta relacionado a localizagéo

organica que a Corte de Contas ganhou ao longo dos textos constitucionais patrios.

*® BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.
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Na Constituicdo republicana de 1891, localizado dentro de um titulo
genérico, as funcdes que |he foram atribuidas eram extremamente limitadas,
restringindo-se, tdo-somente, a “liquidar as contas da receita e despesa e verificar a

sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso.”*’

Ja com na Carta de 1934, passou a situar-se no capitulo VI que tratava dos
Orgdos de Cooperacdo das Atividades Governamentais, tendo, inclusive, sido
ampliado o leque de suas funcgdes.

Na Constituicdo de 1937, o legislador constituindo deslocou novamente a
posicao do Tribunal de Contas, inserindo-o dentro do capitulo que dispunha sobre o
Poder Judiciario.

Por fim, a partir da Constituicdo de 1967, ele foi inserido no capitulo que trata
do Poder Legislativo, sendo esta localizacdo mantida pela Carta Politica de 1988,
gue ampliou de forma significativa o leque de competéncias daquela Corte de
Contas, inclusive, com a ratificacdo de sua atribuicdo de auxiliar o Congresso
Nacional no exercicio do controle externo da administracdo publica, conforme a

diccdo do art. 71.

Todas estas imprecisbes espaciais quanto a localizacdo das Cortes de
Contas dentro da ordem constitucional brasileira tém sido objeto de calorosos
debates entre os doutrinadores que tém se esforcado sobremaneira, a partir da
concepcao tripartite de poderes do Estado, segundo sustentada por Montesquieu,

em delimitarem qual seja a real posicao daqueles entres estatais.

Dentre os estudiosos que ousaram discorrer sobre o tema, merece destaque
a posicao sustentada pelo douto tratadista Pontes de Miranda. Seus estudos, a partir
da Constituicdo de 1934, o levaram a conclusédo de que, na verdade, em razdo das
peculiaridades e atribuicdes especificas dos Tribunais de Contas, eles ndo faziam
parte de qualquer dos poderes estatais, constituindo-se, portanto, em 6rgaos sui

generis. Nesse sentido entéo, assim leciona:

*" Conforme art. 89 da Constituicéo de 1891.
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A que poder pertencia o Tribunal de Contas de 1934? Era Orgéo
coordenador? Podia ter sido concebido como tal, porém néo o foi. [...] Era
orgdo do Poder Executivo? N&o. Fiscalizava o Poder Executivo. Se
admitirmos que cooperava com ele, seria exterior tal cooperagao,
delimitadora, cerceante, restringente. Cooperacao de 6rgdos heterogéneos.
Era 6rgdo do Poder Judiciario? A composicao dele era, ndo havia divida, a
de 6rgdo do Poder Judiciario (art. 100 e paragrafo Gnico). [...] Era érgao do
Poder Legislativo? Em parte: as atribuicdes de 1891, que conservava, eram
de oOrgdo auxiliar do Poder Legislativo, especialmente da Cémara dos
Deputados, a que incumbia a tomada de contas (arts. 29, 56, 4°e 57, f, g e
h); mas a que se lhe acrescentou em 1934 o fez 6rgédo auxiliar do Poder
Judiciario: julgava contas de funcionarios e mais pessoas responsaveis por
dinheiros e bens publicos. Em 6érgao do Poder Judiciario, ‘sui generis’;
orgdo, também, sui generis, do Poder Legislativo. Criacdo posterior a teoria
da separacdo dos poderes e fruto da pratica, destoa das linhas rigidas da
triparticdo. [...]**

Nesta mesma linha de raciocinio, € o magistério de Castro Nunes, conforme

transcrito abaixo:

[...] Se o instituto estd entre os poderes, é que a nenhum deles pertence
propriamente, nem ao Judiciario, nem a administracdo como jurisdicédo
subordinada, porque, ja entdo, seria absurdo que pudesse fiscalizar-lhe os
atos financeiros; nem mesmo ao Legislativo, com o0 qual mantém maiores
afinidades. [...] E um instituto sui generis, posto de permeio entre os
Poderes politicos da Na%éo, 0 Legislativo e o Executivo, sem sujeicao,
porém, a qualquer deles. *

Muitos outros autores poderiam ser aqui citados. No entanto, estes

argumentos ja sao suficientes para que se tenha uma primeira conclusdo quanto a

natureza juridica dos Tribunais de Contas, qual seja, estas instituicdes, em razdo do

conjunto de peculiaridades que lhes cercam, sdo O6rgdos dotados de total

independéncia em relacéo aos poderes do Estado.

Ora, ao contrario do que muitos poderiam sustentar, esta autonomia e

independéncia funcional ndo se constituem em mera formulacdo doutrinaria. Seu

fundamento decorre de sua origem constitucional.

Um outro aspecto que deve ser levado em consideracdo, ainda, dentro da

analise aqui empreendida é que quando o legislador constituinte consignou que o

controle externo a cargo do Congresso Nacional seria exercido com “auxilio do

*® MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicio de 1967. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

p. 246-247, tomo lll.

* NUNES, Castro. Teoria e Pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943, pp. 25 e 26.
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Tribunal de Contas” ndo se deve entender que esta expressao tenha sido utilizada
como sinénimo de inferioridade hierarquica ou subordinacgéo. Isto porque ha que se
fazer a distingdo entre um 6rgdo que possui a missdo de auxiliar determinada

atividade com aquele que é por natureza um érgédo auxiliar.

No caso das Corte de Contas, 0 auxilio prestado aos respectivos Poderes
Legislativos caracteriza-se, fundamentalmente, pela especificidade e pelo tecnicismo
da atividade exercida, com autonomia. No entanto, esta autonomia seria impossivel
na medida em que os Tribunais de Contas integrassem a estrutura organizacional
daqueles Poderes, visto que estariam vinculados por uma relacao de subordinacéo e

dependéncia, o que por certo mitigaria a qualidade da atividade desenvolvida.

Neste contexto, importante trazer a colacdo o magistério de Celso Antonio

Bandeira de Mello, cujo ensinamento & do seguinte teor:

O ser 6rgdo auxiliar ndo configura, s6 por s6, a integracdo em um dado
conjunto organico; sdo coisas diversas, coisas distintas. Para que algo se
possa considerar interior, intestino a um corpo organico, cumpre que
existam os vinculos de subordinacdo, o liame hierarquico ou, quando
menos, o vinculo do controle. Um dos dois teria que existir e, no caso do
Tribunal de Contas, ndo existe. O Tribunal de Contas, em verdade, ndo é
subordinado ao Legislativo, nem esta sob a tutela dele.*

Nesta linha de raciocinio, importante, também, é a licdo de Jarbas Maranhao
gue, ao discorrer sobre a posicdo dos Tribunais de Contas em relacédo aos poderes

do Estado, assim leciona:

Na verdade, o Tribunal de contas € um 6rgéo independente, em relacdo aos
trés Poderes, mas de relevante contribuicdo, auxiliando-os no desempenho
de suas atividades de governo, ou em suas especificas atribuicdes
constitucionais legais.

O Tribunal de Contas é 6rgdo que, funcionalmente, auxilia os trés Poderes,
porém, sem subordina¢&o hierarquica ou administrativa a qualquer deles. O
contrario seria confundir e negar a sua natureza e destinacdo de 6rgéo
autébnomo.

Sem essa independéncia, que € de sua propria substancia, ele ndo poderia
atingir suas finalidades.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Tribunal de Contas e sua Jurisdicdo. Revista do Tribunal de
Contas do Estado do Rio de Janeiro. a. n. 13, jul. 1982, pp. 119-135.
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Sao os Tribunais de Contas, assim 6rgaos situados entre os Poderes e de
cooperacao funcional com eles, impondo-se, todavia, que se mantenham
independéncia como 6rgéo e funcdo.”

Um outro aspecto caracterizador da atipicidade dos Tribunais de Contas,
além daquele que o qualifica como 6rgdo autbnomo e independente em relagdo aos
poderes estatais, decorre da analise de suas competéncias, conforme elencadas no
texto constitucional em vigor, art. 71. Dentre estas, ha uma que tem sido o divisor de

aguas quanto a caracterizacdo da natureza juridica destes Tribunais. Confira-se,

verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

[..]

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores pulblicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.>

A partir do dispositivo acima transcrito, bem como de outros elementos que
permeiam o texto constitucional relacionados aos Tribunais de Contas, uma questéo
tem sido levantada por um grande nimero de doutrinadores. E possivel identificar
alguma atividade judicante, caracteristica dos oOrgaos que integram o Poder

Judiciario, dentre as atribuicdes daquelas Cortes?

O tema é polémico e tem levantado controvérsias, ndo apenas no atual
sistema constitucional, mas também nos antecedentes. Nesta seara, o entendimento
doutrinério ndo tem ecoado de forma unissona, pois, para alguns, as atribuicbes dos
Tribunais de Contas sdo de natureza meramente administrativa, ndo sendo possivel,

portanto, atribuir-lhes qualquer competéncia de natureza jurisdicional.

* MARANHAO, Jarbas. Tribunal de Contas: natureza juridica e posicdo entre os poderes. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia, a. 27, n. 106, abr./jun. 1990, pp. 99-102.

2 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.
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Dentre os que combatem a tese da natureza judicante de alguns atos
emanados pelas Cortes de Contas tem-se em José Cretella Junior um dos seus

mais incisivos defensores.

Para aquele autor, a afirmacdo de que os Tribunais de Contas exercem,
também uma funcdo jurisdicional é resultado de uma terminologia imprecisa e
inadequada. Segundo ele, o uso de palavras como “tribunal”’, “julgar”, aliadas ao
grande numero de garantias e prerrogativas concedidas aos membros daquelas
Cortes que se assemelham as do Poder Judiciario, induzem alguns a adotarem a

tese da natureza jurisdicional para aqueles Tribunais.

Nessa linha de raciocinio, leciona o preclaro doutrinador:

Somente, quem confunde “administragdo” com “jurisdicdo” e “funcao
administrativa” com “fungao jurisdicional” podera sustentar que as decisbes
dos Tribunais de Contas do Brasil sdo de natureza judicante. Na realidade,
nem uma das muitas relevantes atribuicoes da Corte de Contas entre nos, €
de natureza jurisdicional. A Corte de Contas nao julga, ndo tem funcdes
judicantes, ndo é 6rgao integrante do Poder Judiciario, pois todas as suas
funcdes, sem excecdo, sdo de natureza administrativa.>

Com a devida venia ao posicionamento do douto publicista e daqueles que
perfilhnam o mesmo entendimento, acreditamos ser possivel uma interpretacao
menos restritiva e radical quanto as atribuicbes das Cortes de Contas, a partir da

ordem constitucional em vigor.

Nesse sentido, ndo estamos como naufragos abandonados na imensidao do
oceano. Mestres do quilate de Castro Nunes, Pontes de Miranda, Carlos Casimiro
Costa, Vivaldi Moreira, Roberto Rosas, dentre outros, sustentaram a tese de que 0s
Tribunais de Contas, além das competéncias de natureza administrativas, exercem

uma competéncia jurisdicional que Ihe é privativa.

Vivaldi Moreira, refletindo a partir da Constituicdo de 1946, argumentava ser

“inatil e ocioso, em face do texto constitucional, negar-se funcdo judicante ao

>3 CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das Decisdes do Tribunal de Contas. Revista Forense, a. 82,
V. 296, out/dez 1986, pp 3-10.
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Tribunal de Contas”. Em arremate a esta tese, apds confrontar posicionamentos

dissonantes, o preclaro doutrinador assim se manifesta:

N&o obstante esses esfor¢os, ndo obstante alguns laivos de judiciaridade
das decis6es manifestadas em arestos do Supremo Tribunal Federal, ainda
pelo texto constitucional, continua o Tribunal de Contas como 6rgdo sui
generis, auxiliar do Poder Legislativo, com decisbes de natureza
administrativa, embora nutrido de alguns principios essenciais a funcéo
judiciaria.>

Na mesma ordem de idéias, era o entendimento de eminente ministro do

Supremo Tribunal Federal, Themistocles Branddo Cavalcanti, que, ao discorrer

sobre o tema, a luz do texto constitucional de 1967, assim expressou seu

entendimento:

Examinando, em seu contexto, a competéncia e atribuicdes do Tribunal de
Contas, poderemos verificar que ele ndo estd vinculado ao sistema
judiciario, mas a uma estrutura administrativa dentro de uma conceituacao
moderna que inclui aquilo que os americanos chamam de fungédo “quase
judicial”.>®

Ja sob a égide da Carta Politica de 1988, Rodolfo Mancuso discorrendo sob

a configuracédo das Cortes de Contas ante o0 modelo de jurisdicdo positivado na Lei

Suprema, leciona no seguinte sentido:

[..] Nesse prisma é que se colocam os Tribunais de Contas, que a
Constituicdo Federal reteve como Cortes diferenciadas, exercentes de uma
Jurisdicdo sobremodo especializada, como deflui & leitura do art. 70 et. seq.
da Constituicdo Federal. Conquanto as Cortes de Contas ndo figurem no rol
dos 6rgados componentes do Poder Judiciario (CF, art. 92, 1 a VIl), é
indisputdvel que elas exercem com independéncia, autonomia e
exclusividade o segmento especifico de Jurisdicdo em matéria de
fiscalizagdo “contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial”
(art. 70), como 6rgdo de controle externo [..] Portanto, para efeito do
presente estudo, partimos da premissa de que os pronunciamentos desses
6rgados colegiados configuram verdadeiros julgamentos, atos judicantes
aperfeicoados e impositivos, embora restritos, obviamente, as matérias
constitucionalmente atribuidas a esses Tribunais. *°

** MOREIRA, Vivaldi. Competéncia dos Tribunais de Contas. Revista de Direito Administrativo. v. 84,
abr./jun. 1966, pp. 421-431.

* CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Tribunal de Contas — 6rgdo constitucional: funcdes
proprias e funcdes delegadas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 109, jul./set. 1972,

?Gp 1-10.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sobre a Execuc¢éo das Decisdes Proferidas Pelos Tribunais de
Contas, Especialmente a Legitima¢éo. Revista dos Tribunais, a. 86, v. 743, set. 1997, pp. 74-95.
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Em sua brilhante tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Frederico Pardini, analisando as
competéncias do Tribunal de Contas da Unido expressas no art. 71 da Carta Politica
atual que, por forca do disposto no art. 75, sdo, mutatis mutandis, as mesmas
atribuidas aos Tribunais de Contas Estaduais, Municipais e do Distrito Federal,
entende que aquela Corte possui uma fungcdo que pode ser classificada como de
natureza “hibrida ou multifuncional”’. Este hibridismo funcional, segundo ele, seria
resultado da existéncia de competéncias tanto de natureza administrativa como

jurisdicional.

Por fim, registre-se, ainda, a manifestacdo do eminente Ministro Marco
Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, em acordao exarado nos autos do Mandado

de Seguranca n® 23.550-1-DF, de onde se extrai a seguinte licao:

Os mais elementares corolarios da garantia constitucional do contraditério e
da ampla defesa sé@o a ciéncia dada ao interessado da instauracdo do
processo e a oportunidade de se manifestar e produzir ou requerer a
producdo de provas; de outro lado, se impde-se a garantia do devido
processo legal aos procedimentos administrativos comuns, a fortiori, €
irrecusavel que a ela ha de submeter-se o desempenho de todas as funcdes
de controle do Tribunal de Contas, de colorido quase-jurisdicional.”® (grifo
Nosso)

Diante destas incontaveis evidéncias, parece ser perfeitamente razoavel o
reconhecimento do exercicio da funcéo jurisdicional, também, no ambito dos
Tribunais de Contas. Porém, é preciso que figue bem claro que se trata de uma

jurisdicéo especializada, de exclusividade daquelas Cortes.

Contudo, deve-se ter em mente que o reconhecimento dessa funcéo
jurisdicional ndo pode ser decorrente, apenas, do uso de expressdes como “julgar’ e
‘julgamento”, que se encontram presentes no rol de competéncias atribuidas

aquelas Cortes. Raciocinar desta maneira € minimizar por demais a importancia de

" PARDINI, Frederico. Tribunal de Contas da Unido: 6rgdo de destaque constitucional. Tese

apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 1997,
. 235.

by BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Administrativo. Mandado de Seguranca n®

23550-DF. Impetrante: Poli Engenharia Ltda. Impetrado: Presidente do Tribunal de Contas da Unido e

outros. Relator: Ministro Marco Aurélio, Brasilia, DF, 04 de abril de 2001. STF, Brasilia, 2004.

Disponivel em: http://.stf.gov.br/jurisprudéncia/htm. Acesso em: 08 abr. 2004.
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sua funcdo como érgdo autbnomo e independente, cuja génese remonta ao texto

constitucional.

Um caminho que parece razoavel para que se possa entender a natureza
judicante das Cortes de Contas estd na andlise da natureza das decisGes por elas
proferidas. Nesse sentido, a licdo do professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, ao
discorrer sobre a competéncia das Cortes Fiscalizadoras, mostra-se oportuna.

Segundo o referido doutrinador “o julgamento sobre as contas, decidindo a

regularidade ou irregularidade, é soberano, privativo e definitivo”.>

Nesta ordem de idéias, esclarecedor € o magistério de Seabra Fagundes
gue, ao reconhecer o aspecto jurisdicional das Cortes de Contas em sede de

julgamento de contas dos administradores publicos, assim leciona:

O teor jurisdicional das decisdes, nesses casos, se depreende da propria
substancia delas; ndo do emprego da palavra julgamento pelos textos do
direito positivo. Resulta do sentido definitivo da manifestacdo da Corte,
pois se a regularidade das contas pudesse dar lugar a nova apreciacao
(pelo Poder Judiciario), o seu pronunciamento seria mero e inutil
formalismo, restando inexplicavel a mobilizacdo, para fazé-lo, de um 6rgéo
altamente qualificado pelos requisitos de investidura e garantias dos seus
membros (Emenda no 1, art. 72, § 3°.). Sob este aspecto restrito (o criminal
fica ao exame do Poder Judiciario), as Cortes de Contas decidem
conclusivamente. Cabe aqui a observacdo de Pontes de Miranda a
propdsito do texto constitucional de 1946 (e a que se reposta comentando a
Emenda no 1, de 1969), de ndo haver como “interpretar que o Tribunal de
Contas julgue (as contas) e outro juiz as rejulgue depois”, porquanto nessa
duplicidade ter-se-ia “absurdo bis is idem” (“Comentarios a Constituicao de
1946”, 1°. edigao, vol. Il, pag. 95; “Comentarios a Constituicdo de 1967, com
a Emenda no 1, de 1969, 2% edicdo, tomo I, pag. 251)%. (grifos no
original)

Deve-se consignar, entretanto, que estas afirmacbes precisam ser

interpretadas a partir das atribuices privativas das Cortes de Contas.

*® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de Contas Especial. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1998, pp. 29/30.

® FAGUNDES, Miguel Seabra. Os Tribunais de Contas na estrutura constitucional brasileira. Revista
do Tribunal de Contas da Uniéo, v. 10, n. 20, dez/1979, p. 82.
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2.3 A funcao jurisdicional

As andlises anteriormente empreendidas sobre a natureza juridica dos
Tribunais de Contas revelaram que estes entes estatais revestem-se de certas
peculiaridades que, dentro da estrutura organizacional do Estado, permitem

classifica-los como 6rgéos de natureza juridica atipica.

Esta atipicidade revela-se a partir da constatacdo de dois aspectos
principais. O primeiro diz respeito a posi¢cao intermediaria ocupada por aquelas
Cortes em relacédo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo guardando
gualquer tipo de dependéncia ou subordinacdo a qualquer um daqueles Poderes. O
segundo aspecto é decorrente, fundamentalmente, das competéncias atribuidas
pelo legislador constituinte a estes Tribunais, que permitem identificar dentre elas o

exercicio de uma jurisdicao especial, que lhe é privativa.

Assim, com vistas a uma melhor compreensdo da natureza juridica das
Cortes de Contas, principalmente no aspecto relativo a atividade judicante resultante
de suas atribuicbes constitucionais, € necessaria uma breve investigacdo sobre o

conceito de jurisdicao.

2.3.1 O conceito de jurisdicédo

Desde sua primeira acepcdo no Direito Romano até os dias atuais, o
conceito de jurisdicio vem sendo objeto de estudo pelos mais renomados

doutrinadores das ciéncias juridicas.
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Autores, tanto da literatura alienigena como da nacional, ndo mediram
esfor¢cos na tentativa de tornarem o significado daquela expressdo o mais claro

possivel.

Ocorre que as vozes destes estudiosos tém ecoado de forma dissonante ao
discorrerem sobre o tema. Nesse sentido, merece destaque a observacao de Jacoby
Fernandes que, a partir da observacdo de Ugo Rocco, quanto a imprecisdo
conceitual da doutrina sobre o significado de jurisdicéo, assim leciona:

[...] certos doutrinadores situam a jurisdicAo como tutela de direitos
subjetivos pelo Estado. Para outros, ndo ha como caracterizar a jurisdicao,
a nao ser considerando o 6rgdo de que promana, hecessariamente um juiz.
Outros ainda consideram que o elemento caracteristico da jurisdicdo é a
existéncia de um contraditério ou a composicéo do conflito de interesses. **

Observa-se do texto que vem de ser transcrito que ha uma forte tendéncia
por parte daqueles que perfilhnam o entendimento acima exposto em associar o
conceito de jurisdicdo a um universo estritamente judiciario e forense de
competéncia exclusiva do Poder Judiciario. Expressées como “tutela de direitos
subjetivos”, “juiz”’, “contraditério” e “conflito de interesses” evidenciam este

direcionamento.

Contudo, parece ser possivel alcancar um conceito menos restritivo que
possibilite reconhecé-la, também, no ambito das competéncias atribuidas aos
Tribunais de Contas, sem ferir, no entanto, os rigores da légica cientifica de
investigacdo. Para isto, torna-se necessario algumas breves consideracdes sobre a

teoria da separacéo dos poderes.

O Estado Democrético de Direito consolidado no Brasil a partir de 1988 tem
como principio fundamental de sua ordem juridica a concepcao tripartida dos

poderes do Estado desenvolvida por Montesquieu. Nesse sentido, dispde o art. 2° do

. FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2003, p. 111.
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texto constitucional que “sado poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre

si, o Executivo, o Legislativo, e o Judiciario”.®?

Uma leitura menos atenta do texto constitucional citado no paragrafo anterior
pode levar o leitor a pensar que o Poder do Estado é fracionado. Tal concluséo,
contudo, seria equivocada. Na verdade, ndo se trata de uma divisdo de Poder, pois
esse, em sua esséncia, € uno e indivisivel. O que acontece €, tdo-somente, uma
reparticdo de funcdes entre 6rgdos estatais que exercem, de forma preponderante
mas néo exclusiva, determinada parcela daquele Poder estatal.

Nesse passo, esclarecedor € o magistério do douto constitucionalista José

Afonso da Silva, cujo pensamento € do seguinte teor:

Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario sdo expressdes com
duplo sentido. Exprimem, a um tempo, as funcdes legislativas, executiva e
jurisdicional e indicam os respectivos orgdos, conforme descricdo e
discriminagdo estabelecidas no titulo da organizacao dos poderes. [...] Vale
dizer, portanto, que o poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se
desdobra e se compbe de varias funcdes, fato que permite falar em
distincdo de funcdes que fundamentalmente sdo trés: a legislativa, a
executiva e a jurisdicional.®®

Extrai-se do ensinamento do preclaro mestre, que na estrutura
organizacional do Estado existem érgaos incumbidos do exercicio das funcbes que
Ihe sdo essenciais. Neste sentido, entdo, é possivel falar em um Poder Legislativo,
cuja atividade primordial é legislar, um Poder Executivo encarregado,
precipuamente, de administrar, e, por fim, tem-se o Poder Judiciario incumbido,

preponderantemente, da atividade jurisdicional do Estado.

Historicamente, porém, o entendimento doutrinario sobre o principio da
separacdo dos poderes assumiu contornos diversos. Houve época em que 0S
tedricos do Estado radicalizaram de tal forma a doutrina separatista, que ela foi

erigida a condicdo de um dogma juridico, onde ndo se concebia, por exemplo,

%2 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 97 e 99.
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gualquer tipo de interacdo entre os trés Poderes. Assim, a funcdo que era
desempenhada por um poder ndo poderia ser exercida por outro.

Hodiernamente, esta segregacédo funcional rigida dos poderes ndo encontra
mais aquele status, nem na melhor doutrina e nem nos textos constitucionais.
Esclarecedor, neste sentido, é a licdo do professor Carlos Roberto Siqueira Castro,

gue assim leciona:

E certo, por outro lado, a despeito da leitura histérica original que
radicalizava a tese separatista, que a convivéncia politica e institucional
entre os trés Poderes terminou por acatar as praticas mais diversas de
mutua colaboragdo e. especialmente, de reciproco controle entre os érgaos
e agentes estatais, isto como exigéncia incontornavel do regime
democratico, que, de ordinario, ndo tolera o absolutismo ou a
incontrastabilidade do exercicio da autoridade.®

Como exemplo desta concepcdo moderna da teoria separatista dos
Poderes, o professor Carlos Castro cita a Constituicdo norte-americana de 1787
gue, na vanguarda de seu tempo, tornou a teoria de Montesquieu mais permeavel
de forma a consolidar uma convivéncia interdependente e harmonica entre 0s
poderes estatais. Esta tese foi, também, abracada pelo constituinte originario de

1988, consoante a diccdo do art. 2°de nossa Lei Maior, citado anteriormente.

Esta breve digressédo nao foi aleatéria. O objetivo ao tracar estas pequenas
consideracdes sobre principio da triparticdo dos Poderes e sua nova concepcao a
partir do Estado Democratico de Direito foi assentar as bases para que se pudesse

refletir sobre a possibilidade de uma concepc¢édo mais ampla do sentido de jurisdi¢ao.

Conforme procurou-se demonstrar nos paragrafos anteriores, o Poder do
Estado é uno e indivisivel. Contudo, é expresso por meio de trés funcdes essenciais,

em carater ndo exclusivo, pelos poderes, Executivo, Legislativo e Judiciéario.

Ocorre que em determinadas situacfes especificas € possivel atribuir-se a

um determinado 6rgao, integrante de outra esfera de poder, certas atribuicdes que

® CASTRO. Carlos Roberto Siqueira. A atuacdo do Tribunal de Contas em face da separacdo dos
Poderes do Estado. Revista n. 38, ou/dez 97. Disponivel em
<http://www.tce.rj.gov.br/revista/artigos/r38c002.htm>. Acesso em: 16 set. 2003
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demandam o exercicio de uma funcdo que nao lhe é propria, sem que, com isso,

haja qualquer ofensa ao principio da separacao tripartida dos poderes.

A titulo de ilustracdo do que vem de ser argumentado, pode-se citar alguns

exemplos extraidos do texto constitucional em vigor.

Ocorre o exercicio de funcdes de natureza legislativa quando o presidente
da republica, chefe do Poder Executivo, tem iniciativa de leis e edita medidas
provisérias, com forca de lei, nos termos do art. 84, incisos Il e XXVI,

respectivamente;

Ocorre o exercicio da funcao jurisdicional no ambito do Poder Legislativo,
nos julgamentos do Presidente e Vice-Presidente da Republica, Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica e Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, Exército e Aeronautica nos crimes da mesma natureza

conexos, consoante dispde o art. 52, incisos | e I,

Ocorre o exercicio de funcado legislativa no ambito do Poder Judiciario na
elaboragao dos regimentos internos dos tribunais, art. 96, inciso |, alinea “a”; quando

da prolacéo de sentenca normativa em dissidio coletivo, conforme art. 114, § 2°;

Percebe-se, a partir dos exemplos acima mencionados, que foi o préprio
legislador constituinte originario quem refutou a tese da segregacdo rigida da
separacdo dos poderes, consoante sustentada por alguns, na medida em que

atribuiu a outros poderes o exercicio de uma funcéo que nao lhe é prépria.

Com efeito, a ordem juridica brasileira, a par de adotar o principio da
triparticdo funcional do Poder estatal, ndo o faz de forma absoluta e exclusiva,

comporta algumas excecodes, nos termos anteriormente demonstrados.

Estas constatacfes, sdo de fundamental importancia para que se possa
alcancar um conceito de jurisdicdo que nao esteja associado, apenas, ao Poder
Judiciario. Assim, como uma das funcbes essenciais do Estado, ela € exercida

preponderantemente por aquele Poder. Porém, ndo ha nenhuma ofensa ao principio
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da triparticdo funcional do Poder do Estado, na medida que em casos pontuais, haja
o exercicio da prestacdo jurisdicional mediante a atuacdo de outros o6rgdos
integrantes da estrutura organica estatal.

Nesta ordem de idéias, portanto, € possivel entender a jurisdigdo como
sendo o exercicio de uma funcdo estatal por meio da qual o direito € aplicado
concretamente, em decorréncia do Poder do Estado. Embora seja exercida,
precipuamente, pelo Poder Judiciario, a ele ndo esta restrita, conforme tem-se

procurado demonstrar.

Importante para a compreensdo da tese que vem de ser sustentada, é a
licho ministrada por De Placido e Silva que, ao discorrer sobre o significado de
jurisdicdo, apresenta um conceito mais amplo e menos restritivo, com a seguinte
diccao:

[...] em sentido lato, jurisdicdo quer significar todo poder ou autoridade
conferida a pessoa, em virtude da qual pode conhecer de certos negocios
publicos e os resolver. E neste poder, em que se estabelece a medida das
atividades funcionais da pessoa, seja juiz ou autoridade de outra espécie,
estdo incluidas ndo somente as atribuicBes relativas a matéria, que deve ser
trazida a seu conhecimento, mas ainda a extensao territorial, em que o
mesmo exercita.*

Estabelecido o conceito de jurisdicdo, resta, ainda, identificar suas
caracteristicas fundamentais, pois de nada adiantaria o Estado aplicar o direito aos

casos concretos, se nao pudesse torna-lo verdadeiramente efetivo.

Nesse sentido, entdo, a doutrina tem encontrado trés elementos essenciais
gue estdo associados ao conceito de jurisdicdo e, por conseqiéncia, ao exercicio da
funcao jurisdicional. Sdo eles: o pronunciamento em carater definitivo, julgamento
imparcial e independéncia do 6rgdo emitente da decisdo em relacdo aos que serao

alcancados por ela, seja direta ou indiretamente.

Eduardo Carone, ao discorrer sobre as caracteristicas da jurisdigcéo,

apresenta aquelas que entende como sendo as principais, quais sejam:

% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 466.
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[...] o carater substitutivo, o poder de decidir dizendo o direito e o poder de
impor sua decisdo coercitivamente e acrescentar-lhes outra,
importantissima, que é o carater de que se revestem 0s atos tipicos de
s~ 66

jurisdicéo.

Tem-se, portanto, que a ordem juridico-constitucional brasileira comporta
perfeitamente a tese do exercicio, por parte da Cortes de Contas, de uma funcéo

jurisdicional de natureza especializada.

No exercicio de suas atribuicdes, aquelas Cortes aplicam o direito ao caso
concreto e seus pronunciamentos, nas matérias de sua competéncia revestem-se de
todas aquelas caracteristicas qualificadoras da funcdo jurisdicional, conforme

mencionado anteriormente.

2.3.2 Os limites da fungao jurisdicional nos Tribunais de Contas

As analises até aqui empreendidas ja permitem chegar a algumas

conclusdes acerca das Cortes de Contas.

Os argumentos trazidos sobre sua natureza juridica apontaram para uma
caracterizacao atipica desses entes que se fundamenta, essencialmente, pela sua
localizacdo de permeio entre os Poderes do Estado e pelo hibridismo de suas
funcdes que se revelam, em dado momento, tanto de natureza administrativa como

jurisdicional.

A tese do exercicio da funcdo jurisdicional pelos Tribunais de Contas é
perfeitamente plausivel, na medida em que se considera o principio da triparticdo
funcional do Poder estatal em sua acepcdo moderna, conjugada com um conceito

de jurisdicdo mais amplo e nédo restringente, conforme antes demonstrado.

% COSTA JUNIOR, Eduardo Carone. As funcdes jurisdicional e opinativa do Tribunal de Contas.
Revista do Tribunal de Conas do Estado de Minas Gerais, a. 2, v. 39, abr./jun. 2001, p. 66.
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Nesta ordem de idéias, portanto, uma vez que entendido que os Tribunais de
Contas aplicam concretamente o direito, importa, agora, que se investigue qual o
ambito de atuacao de sua funcgao jurisdicional, ou, em outras palavras, quais Sao 0s

limites de sua jurisdic&o.

Esta investigacdo, porém, deve ter como fonte principal a propria lei, pois €
nela que se encontra explicitado, ndo apenas o ente que possui o poder-dever do
exercicio da funcéo jurisdicional, como também os limites de sua atuacdo tanto

material como formal.

Nesse diapasédo, € o magistério de Moacyr Amaral Santos ao lecionar sobre

0 tema, cujo ensinamento contém a seguinte dicgéo:

A competéncia é o poder de exercer a jurisdicdo nos limites estabelecidos
pela lei. Diz-se que um juiz € competente quando, no ambito de suas
atribuicBes, tem poderes jurisdicionais sobre determinada causa. Assim a
competéncia limita a jurisdicéo, é a delimitacéo da jurisdicdo.®’

No caso dos Tribunais de Contas, a delimitacdo de que trata o texto que vem
de ser transcrito encontra-se fundamentalmente no texto constitucional inserto no
art. 71, inciso Il, da Lei Maior em vigor. Este dispositivo descreve de forma clara qual
o raio da atuacéo jurisdicional daquelas Cortes, circunscrevendo-o, especificamente,
ao julgamento das contas publicas. Tal competéncia, em razdo de sua origem
constitucional ndo pode de forma alguma ser usurpada ou mitigada, sob pena de

infringir preceito estabelecido diretamente pelo legislador constituinte originario.

Com efeito, ao julgar as contas dos administradores publicos, bem como
daqueles que, ao lidar com bens publicos, causaram prejuizos ao erario, as Cortes
de Contas atuam no exercicio pleno de uma competéncia que lhe € privativa,
limitada, portanto, ao exercicio de sua funcao jurisdicional. Nesse sentido, entéo,

suas decisdes ganham carater de imutabilidade e definitividade.

Sobre este tema, o Pontes de Miranda, com a percuciente capacidade de

analisar a ordem juridica, que sempre Ihe foi prépria deixou a seguinte licao:

®” SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1997, v. 1, p. 198/199.
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Desde 1934, a funcdo de julgar as contas estava, clarissima, no texto
constitucional. Ndo haviamos de interpretar que o Tribunal de Contas
julgasse e outro juiz as rejulgasse depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in
idem. Ou o Tribunal de Contas julgava ou ndo julgava. O art. 114 da
Constituicao de 1937 também dizia, insofismavelmente: “julgar as contas
dos responsaveis por dinheiros ou bens publicos.” A de 1946 estendeu a
competéncia as contas dos administradores das entidades autérquicas e
atribuiu-lhe julgar da legalidade dos contratos e das aposentadorias
reformas e pensodes. Tal jurisdicdo excluia a intromissdo de qualquer juiz na
apreciagao da situagdo em que se acham, “ex hypotesi”, tais responsaveis
com a Fazenda Publica.®®

Extrai-se do texto que vem de ser transcrito aquilo que se tem procurado
demonstrar nos paragrafos anteriores. Embora trate-se de ensinamentos com base
numa ordem constitucional anterior, sua aplicacdo € perfeitamente plausivel no

sistema juridico em vigor.

Assim, pode-se concluir prima facie que os Tribunais de Contas exercem
uma funcéo jurisdicional especializada, cujo limite de atuacdo encontra-se adstrito
ao julgamento das contas publicas, ndo podendo de forma alguma ser usurpada por

gualquer dos Poderes estatais.

Esta constatacéo é de extrema importancia, pois na medida que é defeso ao
Poder Judiciario, por exemplo, intervir no ambito da competéncia privativa dos
Tribunais de Contas, nos termos delimitados pelo texto constitucional, o contrario

também mostra-se verdadeiro.

Antes do encerramento deste topico, € preciso consignar que a limitacédo
jurisdicional abordada nos paragrafos anteriores, também aplica-se as demais

Cortes de Contas patrias, por forca do disposto no art. 75, daquela Carta Politica.

® MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicio de 1967. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p. 250, tomo 1l
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2.4 As competéncias constitucionais

No tépico anterior, ao se discorrer sobre os limites da fung&o jurisdicional
dos Tribunais de Contas, foi analisada a questdo de sua competéncia como sendo 0
limite de atuacéo estabelecido pelo legislador constituinte, para o exercicio daquela
fungé@o no dmbito daquelas Cortes.

A partir de agora, porém, estar-se-a falando de competéncia num sentido
mais amplo, ou seja, como sendo o conjunto de atribuicbes que foram outorgadas
pelo legislador constituinte as Corte de Contas com vistas a tornar o mais eficiente

possivel o exercicio de sua funcao constitucional do Controle Externo.

Nesse sentido, entdo, assim dispde o texto constitucional, verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a
contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacgdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comisséo técnica ou de inquérito, inspe¢cbes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso |l;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unid@o participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo;
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VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIl - prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre
a fiscalizacé@o contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sancdes previstas em lei, que estabelecera,
entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o0 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execuc¢do do ato impugnado, comunicando a
decisédo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.®

Vale ressaltar, novamente, que os comandos normativos que vem de ser
transcritos, embora dirigidos ao Tribunal de Contas da Unido, aplicam-se, mutatis

mutandis, aos demais Tribunais de Contas brasileiros.

De plano, observa-se pela leitura dos dispositivos constitucionais acima
mencionados, que houve uma gradativa ampliacdo do leque de competéncias dos
Tribunais de Contas, desde sua instituicdo no texto constitucional republicano de
1891.

Na medida em que a atividade contabil, financeira e orcamentéaria do Estado
foi se tornando cada vez mais complexa, em razdo do préprio dinamismo da
sociedade, novas e especificas atribuicdes foram sendo agregadas aos Tribunais de

Contas.

Com efeito, passaram a atuar, ndo mais como meros 6rgaos controladores
da legalidade dos gastos publicos, mas sim, como verdadeiros fiscais de toda a
gestdo financeira e patrimonial do Estado, alcando todos aqueles que direta ou

indiretamente sejam responsaveis pela administracdo dos bens e valores publicos.

% BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.



58

Importante para a compreensdo do que vem de ser argumentado € o
magistério do professor Carlos Castro, que ao comentar o quanto que as atribuicées
das Cortes de Contas foram elastecidas no texto constitucional de 1988, assim

leciona:

Assim é que, enquanto a Carta Politica objeto da Emenda Constitucional 1.
de 1969, limitava-se a declarar, no art. 71, competir ao Congresso Nacional
a “fiscalizagédo financeira e orgamentaria da Unido”, a nova Constituicao
alude, por expresso, as entidades da Administracdo direta e indireta, bem
como a generalidade dos administradores e demais responséaveis por
dinheiros, bens e valores publicos, como, ainda, as contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital a Unido participe, além da
referéncia categoérica a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio.”

Mas, além destas inovacdes que vem de ser demonstradas e tdo bem
identificadas pelo professor Carlos Castro, a Lei Maior de 1988 ampliou ainda mais o
universo de atuacao das Cortes de Contas. Os avancos foram extensivos ao préoprio

conteudo da funcéo constitucional do controle externo exercido.

Assim, se nos Textos Politicos antecedentes o controle a cargo dos
Tribunais de Contas restringia-se apenas a uma verificacdo da legalidade formal da
gestdo dos gastos publico, com a Carta de 1988, o legislador constituinte agregou
outros principios axiolégicos ao complexo de suas atribuicbes, de sorte que as
Cortes Controladoras passaram a aferir, também, a legitimidade e a economicidade
dos todos os atos envolvam a gestdo dos bens e valores publicos, buscando, desta
forma, encontrar a perfeita relacdo de custo/beneficio entre aqueles atos e os reais

beneficios atingidos, em prol da sociedade.

Diante de tantas inovacdes, ndo restam duvidas que o legislador constituinte
de 1988, dotou os Tribunais de Contas com um grande cabedal de atribui¢cdes, de
sorte que, hodiernamente, estas Cortes constituem-se em verdadeiros guardides,
nao apenas da legalidade administrativa, mas, também, da eficiéncia e da

moralidade dos atos de gestao financeira e patrimonial do Estado.

© CASTRO. Carlos Roberto Siqueira. A atuacdo do Tribunal de Contas em face da separacdo dos
Poderes do Estado. Revista n. 38, ou/dez 97. Disponivel em
<http://www.tce.rj.gov.br/revista/artigos/r38c002.htm>. Acesso em: 16 set. 2003
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2.5 O controle de constitucionalidade

A questdo que € preciso enfrentar a partir de tudo o que vem de ser
argumentado até este momento € saber se dentro do conjunto das novas atribuicdes
e considerando-se, principalmente, a natureza juridica hibrida dos Tribunais de
Contas, que lhe confere competéncias tanto administrativas como jurisdicional,
pode-se falar, também, em um controle de constitucionalidade no ambito das

atribuicbes dos Tribunais de Contas.

Nos tOpicos anteriores procurou-se discorrer sobre 0s principais temas

voltados ao controle de constitucionalidade e aos Tribunais de Contas.

O objetivo naquele momento era, a partir de uma analise historico-
conceitual, obter-se as ferramentas necessarias para se enfrentar com maior
seguranca toda discusséo relacionada ao controle de constitucionalidade no ambito

das Cortes de Contas.

Partindo do pressuposto de que o controle de constitucionalidade visa
assegurar a supremacia constitucional, como demonstrado anteriormente, e que 0s
Tribunais de Contas, no exercicio de suas competéncias constitucionais, estéo

obrigados, como bem observou a procuradora Claudia Fernanda, “a dizerem o

direito em sua ampla acepcéo, inclusive sobre o direito infraconstitucional, e, pois, se
ele obedece a Constituigdo Federal”,”* importa, entdo, que avaliar se é possivel, de
fato, falar em controle de constitucionalidade, a partir do modelo de controle adotado

em nosso sistema juridico, como uma das competéncias dos Tribunais de Contas.

Para tanto, esta analise buscard nos dispositivos constitucionais que
regulam a matéria, subsidios para que permitam responder com maior seguranca as

indagacdes aventadas anteriormente quanto a possibilidade ou ndo das Cortes de

I PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. O Controle de Constitucionalidade e as Cortes de Contas.
Revista do Tribunal de Contas do Distrito Federal. Brasilia, v. 18, 1992, p. 59.
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Contas exercerem o0 controle de constitucionalidade de leis e atos normativos

incompativeis como o texto constitucional.

Quando se discorreu sobre o controle de constitucionalidade, no primeiro
capitulo deste trabalho, foi possivel concluir que a ordem juridica brasileira adota o
modelo de controle jurisdicional de constitucionalidade, privilegiando o sistema
hibrido de afericdo de normas.

Com efeito, comporta a possibilidade de se verificar a constitucionalidade de
normas que estejam em desarmonia com a Constituicdo Federal, tanto de forma

direta, in abstrato, como de maneira incidental, no curso de um caso concreto.

Cada um destas formas possui caracteristicas proprias, conforme ja
mencionado. Porém, neste momento, faz-se necessaria uma analise mais
pormenorizada de cada uma de sorte que se possa ou nao situa-las no ambito das

competéncias outorgadas as Cortes de Contas patrias.

Dentre os caminhos que se apresentam possiveis nesta empreitada, um que
parece razoavel refere-se aos efeitos produzidos pela declaragcdo de

inconstitucionalidade, tanto na forma direta como pela via incidental.

Tudo esta a indicar que, a partir dos efeitos decorrentes das decisGes
emanadas no ambito daqueles dois sistemas de controle, ter-se-4 melhores
condicBes de se responder quanto a possibilidade ou ndo de os Tribunais de Contas
exercerem a verificacdo de compatibilidade de leis e atos normativos, tanto com a

Constituicdo Federal, como com as respectivas Constituicdes estaduais.

2.5.1 Quanto ao controle abstrato

Nos termos apresentados pelo Texto Constitucional de 1988, a competéncia

originaria para processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
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declaratéria de constitucionalidade de leis ou atos normativos que ndo se encontrem
conforme a Constituicdo Federal, pertence ao Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido, assim dispde a Carta Magna, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;"

Este mesmo tipo de controle também pode se exercido pelos Tribunais de
Justica Estaduais, sempre que alguma lei ou ato normativo estadual estiver em
desarmonia com as respectivas constituicbes estaduais. Outra ndo é a diccao do

Texto Constitucional, verbis:

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicdo.

[.]

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimac&o para agir
a um Unico 6rgdo.”

Extrai-se dos dispositivos constitucionais que vem de ser transcritos, que o
controle abstrato, a par de ser exercido por 6rgaos jurisdicionais especificos, tem

como objeto a norma em si mesma, isto €, alei em seu sentido genérico.

Busca-se, portanto, através daquele controle, a ado¢do de uma medida
enérgica e radical que possibilite combater todas as normas que estejam gerando

situacles de inseguranca juridica e instabilidade social.

Com efeito, por meio do controle abstrato, visa-se a proteger,
precipuamente, a supremacia da Carta Magna e né&o interesses individuais ou

coletivos. E o que a doutrina tem classificado de processo obijetivo.

Nesta ordem de idéias, assim leciona Oswaldo Luiz Palu:

2 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.
% |dem, Ob. cit.
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O processo objetivo tem como caracteristica o fato de nao conter o
contraditério e nele ndo haver partes; existe um autor, mas ndo existe a
contrapartida no polo passivo. “Caracteristica do processo objetivo € a nao
exigéncia de um interesse juridico especifico”. Nao ha um interesse
subjetivo particularizado, simplesmente tutela-se a ordem juridica.”

Ora, na medida em que a ordem juridica encontra-se maculada por
normativos que, de alguma forma, sejam incompativeis com a superioridade e a
forca normativa do Texto Constitucional, urge que sejam adotadas medidas que
visem a eliminar do sistema tais incompatibilidades, de modo que a seguranca e a

estabilidade juridica sejam preservadas e restabelecidas.

Neste sentido, entdo, o controle abstrato de normas exercido por meio de
uma acdo direta e nos termos estabelecidos pela Constituicdo Federal tem papel
fundamental dentro da ordem constitucional. Esta importancia pode ser observada,
principalmente, a partir da andlise dos efeitos da decisdo emanada em raz&o do

exercicio do controle in abstrato de leis e atos normativos.

A questdo, porém, € complexa e tem sido objeto de grandes controvérsias,
tanto na doutrina patria como na alienigena. A polémica reside exatamente em
identificar se a norma declarada inconstitucional é nula, anulavel ou inexistente, e se
os efeitos da sentenca operam retroativamente, ex tunc, ou prospectivamente, isto €,

ex nunc.

Aqui no Brasil, diante do siléncio constitucional sobre o tema, a doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foram se consolidando no sentido de
considerarem a norma declarada inconstitucional nula de pleno direito. Com efeito, a
decisdo que a declarou incompativel com o texto constitucional possui eficacia ex
tunc, o que invalida, de plano, todos os atos praticados sob a égide da lei

inconstitucional.

Nesta ordem de idéias, torna-se importante trazer a colacdo o entendimento

do eminente ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, no julgamento

" PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed. rev.,
amp. e atual. de acordo com as leis 9.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 192.
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da Acéao Direta de Inconstitucionalidade n°®652 — MA, onde deixou consignado que o
repudio as normas inconstitucionais requer sempre como pressuposto a supremacia
da Constituicdo, que sempre deve ser preservada. Nesse sentido, assim se

pronunciou Sua Exceléncia:

Esse postulado fundamental de nosso ordenamento normativo impde que
preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica guarde,
necessariamente, relacdo de conformidade vertical com as regras inscritas
na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de consequente inaplicabilidade.
Atos inconstitucionais sdo, por isto mesmo, nulos e destituidos, em
consequiéncia de qualquer carga de eficacia juridica.”

Depreende-se do texto acima transcrito que o entendimento consolidado na
Corte Suprema era o da nulidade absoluta da lei, visto que os atos praticados ao
amparo de uma lei declarada inconstitucional eram destituidos de qualquer eficacia
juridica.

Com efeito, em razdo deste predominio doutrinario e jurisprudencial, passou-
se a conviver com um sério problema de inseguranca juridica, uma vez que
situacOes legitimamente constituidas, em decorréncia da presuncdo de validade
constitucional das leis e atos normativos do Poder Publico, poderiam ser declaradas

nulas de pleno direito.

Contudo, esta perspectiva foi definitivamente resolvida com a edicdo da Lei
n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, que, ao dispor sobre os efeitos da deciséo
prolatada em sede de controle abstrato de normas, estabeleceu graus maximo,

médio e minimo de retroatividade da respectiva decisao.

Nesse sentido, o texto legal é da seguinte diccao:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 652-5.-
MA. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requeridos: Governador do Estado do Maranhéo e
Assembléia Legislativa do Estado do Maranh&o. Relator: Ministro Celso de Mello, Brasilia, DF, 02 de
abril de 1992. STF, Brasilia, 2004. Disponivel em: http://.stf.gov.br/jurisprudéncia/htm. Acesso em: 08
abr. 2004.
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tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.”

Além deste efeito temporal de que se reveste a decisdo prolatada em sede
de controle abstrato, capaz de retirar do mundo juridico a norma declarada
inconstitucional, ha que se destacar, ainda, os sujeitos afetados por aquela deciséo.

Em razéo da prépria natureza do instituto, seu alcance nao poderia ser de
forma alguma restrito e limitado. O que estd em evidéncia é a supremacia da
Constituicdo e a estabilidade da ordem normativa. Assim, a eficacia da decisdo de
inconstitucionalidade para alcancar seus objetivos de protecao constitucional precisa

ter alcance geral e irrestrito sobre todos, isto &, ela possui efeitos erga omnes.

Dentro desta ordem de idéias, importa que se faca, agora, uma correlacao
entre as caracteristicas do controle abstrato de normas, conforme vem de ser
demonstrado, com as competéncias dos Tribunais de Contas mencionadas
anteriormente, de forma que se possa identificar se ele pode ser exercido no ambito

dessas Cortes.

De plano, pode-se afirmar com seguranca que ndo ha que se falar, em
hipétese alguma, em controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, em

tese ou abstratamente, no ambito dos Tribunais de Contas.

Por mais que tenha sido ampliado o conjunto de atribuices conferidas as
Cortes Fiscalizadoras, aquele controle escapa por completo do ambito de suas

competéncias.

Esta conclusdo decorre, fundamentalmente, de dois aspectos principais. O
primeiro é que o proprio legislador constituinte originario estabeleceu quem séo o0s
entes responsaveis para declarar em sede de controle abstrato a

inconstitucionalidade de normas.

® BRASIL. Lei no 9.868, de 10 dezembro de 1999. Disp&e o processo e julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Planalto, Brasilia, DF, 2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm. Acesso em: 08 abr. 2004.
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Em caso de afronta & Constituicdo Federal, a competéncia originaria € do
Supremo Tribunal Federal, conforme art. 101, inciso |, alinea “a”, da Carta Politica
em vigor, anteriormente citado. Quando a inconstitucionalidade se d4 em face das
Constituicdes Estaduais, esta competéncia esta a cargo dos respectivos Tribunais

de Justica Estaduais, por forca do art. 125, § 2° da Lei Maior.

O segundo aspecto que permite afastar do ambito das competéncias dos
Tribunais de Contas o exercicio do controle de normas in abstrato decorre dos
efeitos oriundos da declaracdo de inconstitucionalidade por parte da Corte julgadora.
Conforme se argumentou anteriormente, esta declaragdo tem como corolario a
retirada do mundo juridico da norma que se encontra em desarmonia com a ordem
constitucional, efeito este de que padece qualquer decisdo oriunda das Cortes de
Contas.

Contudo, h&a vozes discordantes do entendimento que vem de ser
sustentado nos paragrafos anteriores. Com efeito, sustentam a possibilidade de os
Tribunais de Contas apreciarem leis ou atos normativos em tese, 0 que ndo € outra
coisa senéo controle abstrato de normas, cuja competéncia pertence originariamente

ao Supremo Tribunal Federal, conforme antes demonstrado.

Dentre os que perfilham este entendimento, pode-se citar o ex-Conselheiro
do Tribunal de Contas do Distrito Federal, Jorge Ulisses Jacoby que, com esteio na
Stmula 347 do Supremo Tribunal Federal”’, combinada com o art. 12, inciso XVII, §

22 da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido’®, leciona no sentido de que, a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n2 347. O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. Disponivel em:
< http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp>. Acesso em 08 abr. 2004.

®Art. 1°. Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo de controle externo, compete, nos termos da
Constituicao Federal e na forma estabelecida nesta Lei:

XVII — decidir sobre consulta que Ihe seja formulada por autoridade competente, a respeito de davida
suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua
competéncia, na forma estabelecida no Regimento Interno.

§ 2°. A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem carater normativo e constitui
prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto.
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partir destes dispositivos, “fica, assim, evidenciada a competéncia do Tribunal para o

exame de preceito normativo, inclusive em tese, como é o exemplo da consulta”.”®

Sem embargos do entendimento sustentado pelo douto conferencista, n&o
parece ser esta a melhor interpretacdo a ser dada a Sumula 347 do Supremo
Tribunal Federal e nem aos dispositivos da Lei Organica acima mencionados.
Vejamos.

A Sumula 347 mencionada anteriormente € decorrente de um Recurso em
Mandado de Seguranca julgado pela Corte Suprema em 11 de dezembro de 1961,
sob o numero 8.372. Tal recurso teve seu provimento negado pelo eminente relator,
Ministro Pedro Chaves, sendo acolhido in totum, por unanimidade, pelo Pretorio

Excelso. Do venerando acordao, extrai-se o seguinte trecho:

Nego provimento ao recurso. Considerada sem efeito a lei que servira de
fundamento ao ato de aposentacdo do recorrente, ndo poderia ser feito o
registro por falta de ordem doutrinaria, pois ndo quero ficar vinculado a um
tema que tenho constantemente repelido.

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

Mas ha que distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade e néo

aplicacdo de leis inconstitucionais, pois esta € obrigacdo de qualquer
tribunal ou 6rgédo dos poderes do Estado.

Feita essa ressalva, nego provimento ao recurso®.
O texto que vem de ser transcrito e que serviu de génese a Sumula 347 foi
resultante da apreciacdo de um caso concreto pelo Tribunal de Contas do Estado do
Ceara que negou registro a um ato de aposentadoria por considerar a lei que |he

servira de fundamento sem efeito no mundo juridico.

Ao apreciar o caso em sede de Recurso em Mandado de Seguranca a

Suprema Corte Federal chancelou a posi¢cédo adotada pela Corte de Contas estadual

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2003, p. 292.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Recurso em Mandado de Seguranca. N2 8.372.
Recorrente; José Maria Catunda. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Relator:
Ministro Pedro, Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1961. STF, Brasilia, 2004. Disponivel em:
http://.stf.gov.br/jurisprudéncia/htm. Acesso em: 08 abr. 2004.
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ratificando sua competéncia para deixar de aplicar leis inconstitucionais aos casos
concretos submetidos ao crivo de suas competéncias constitucionais, nao
disciplinando, em momento algum, que esta apreciacdo poderia ser exercida

abstratamente.

Ademais disto, deve-se considerar 0 aspecto temporal de edicdo da
multicitada Sumula. Em 1963 predominava na ordem constitucional brasileira o
modelo de controle difuso de constitucionalidade. Somente em 1965, com a Emenda
Constitucional n® 16, que ampliou a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar, in abstrato, originariamente, normas federais e estaduais
incompativeis com o0 texto constitucional, que o controle concentrado foi

definitivamente introduzido em nossa ordem juridica.

Ora, ndo parece razoavel que aquela Corte Suprema tenha editado uma
Sumula conferindo aos Tribunais de Contas competéncia para apreciacdo de
normas em tese, visto que, a época, ela propria tinha sua competéncia limitada para
o exercicio de tal apreciacdo. Assim, entende-se ndo ser de bom alvitre uma
interpretacdo da Sumula 347 que esteja dissociada no contexto que resultou em sua
edicéo.

Quanto aos dispositivos da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido
gue lhe conferem competéncia para, em sede de consulta, decidir sobre duvidas
suscitadas quanto a aplicacéo de leis, embora constitua um prejulgamento de tese,
tratar-se de uma decisédo de natureza administrativa que ndo tem o condao de retirar

do mundo juridico a norma sob consulta.

Afastada a hipotese do exercicio do controle abstrato de normas no ambito
das competéncias das Cortes de Contas, resta, ainda, analisar se o controle de
constitucionalidade pode ser exercido a partir do sistema difuso, isto é, de forma

incidental.
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2.5.2 Quanto ao controle incidental

O sistema difuso de controle de constitucionalidade caracteriza-se pela
possibilidade de qualquer juiz ou Tribunal pronunciar-se sobre a constitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, sempre que isto for necessério a solucao de um caso

concreto sob exame.

Precisa, neste contexto, foi a definicdo do mestre Carlos Mario da Silva
Velloso, que leciona no sentido de que “o controle difuso ocorre quando qualquer
juiz ou Tribunal tem o poder-dever de, diante do conflito entre o ato normativo e a

Constituicdo, deixar de aplicar aquele em beneficio desta.”®

Nesta mesma ordem de idéias, leciona José Afonso da Silva que o controle
constitucionalidade difuso pode ser entendido como sendo aquele através do qual
“‘qualquer interessado podera suscitar a questdo de inconstitucionalidade, em

qualquer processo, seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo”.??

Ja Gilmar Ferreira Mendes, fazendo uso de uma outra terminologia aduz que
‘o controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como desenvolvido no
Direito Brasileiro, € exercido por qualquer érgao judicial, no curso de um processo de

sua competéncia”.®®

Extrai-se dos conceitos que vem de ser transcritos dois elementos comuns
ao controle difuso de constitucionalidade, quais sejam: a possibilidade de ser
exercido por qualquer juiz ou Tribunal judicial e a sua necessaria vinculacdo a um

caso concreto.

Com efeito, entdo, uma vez arglida uma determinada questao prejudicial de

inconstitucionalidade, um procedimento incidenter tantum sera gerado cujo objetivo

8 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Temas de direito publico. 2. tiragem, Belo Horizonte, Del Rey,
1997, p. 152.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional, 14. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 55.
8 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas e a Lei n>9.756, de 1998. Repertorio
IOB de Jurisprudéncia. 1* quinzena de janeiro, n. 1/2000, caderno 3, p. 22.
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€ verificar a existéncia ou nao de incompatibilidade da norma com a Constitui¢éo,
gue, uma vez constatada, serd declarada inconstitucional, implicando, portanto, em

sua nao-aplicagdo no caso concreto sob exame.

Esta declaracdo de inconstitucionalidade, porém, podera ser feita tanto pelo
juiz singular como pelos Tribunais, devendo, quanto a estes ultimos, ser obedecida a
regra inserta no art. 97 da atual Constituicdo Federal, que dispde no sentido de que
“somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo do Poder Publico”.8*

Deve-se obtemperar, contudo, que, ao contrario da declaracdo de
inconstitucionalidade produzida em razdo do exercicio do controle in abstrato, que
tem o poder de afastar do mundo juridico a incidéncia da norma que padece de vicio
de inconstitucionalidade, operando efeitos erga omnes, isto € contra todos, 0 mesmo
nao se da quando se obtém esta declaracao de forma incidental, pela via difusa. Em
casos que tais, ha uma limitacdo dos efeitos da decisdo que declara a norma

inconstitucional, observando-se, ainda, que nao se trata de uma decisao definitiva.

Nesta ordem de idéias, merece destaque o0 magistério de Zeno Veloso, cuja

licdo é de seguinte teor:

N&o ha a invalidacéo da lei, de modo geral, perante todos. A decisdo afasta,
apenas, a sua incidéncia no caso, para o caso e entre as partes. A eficacia
da sentenca é restrita, particular, refere-se, somente, a lide, subtrai a
utilizacdo da lei questionada ao caso sob julgamento, ndo opera erga
omnes. A lei, teoricamente, continua em vigor, ndo perde a sua forca
obrigatoria com relagéo a terceiros, sendo aplicada a outros casos.®

Porém, havendo recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal
e, caso este se manifeste definitivamente pela inconstitucionalidade da norma

guestionada, esta decisdo ganha forca de coisa julgada material, ndo sendo

% BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000.

% VELOSO, Zeno, Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. 2. tiragem, rev. Atual. e amp.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 41.
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passivel, portanto de interposicdo de recursos. Contudo, seus efeitos continuam,
ainda, operando inter partes, apenas.

Somente quando o Senado Federal no uso sua competéncia privativa

expressa no art. 52, inciso X, da Constituicido Federal®

, edita uma resolucao
suspendendo, no todo ou em parte, a norma guerreada, os efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, sentenciada pelo Supremo Tribunal Federal, passam a ser
sentidos por todos, mas, apenas, a partir da data de publicacdo daquela resolucao,

isto é, ex nunc.

Assim, pode-se concluir, entdo, que quando da declaracdo de
inconstitucionalidade ocorrida pela via difusa, incidenter tantum, seus efeitos podem
ser analisados sob dois aspectos distintos. Num primeiro momento, eles ocorrem
entre as partes envolvidas e somente sobre o caso concreto sob exame. Sobre
estes, aquela declaracdo opera retroativamente, isto €, ex tunc, atingindo todos os
atos constituidos ao amparo da norma guerreada, desde sua origem, visto que Sao

destituidos de qualquer eficacia juridica.

O segundo aspecto refere-se aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade contra todos, que somente se operara a partir da edicdo da
resolucdo suspensiva da decisdo pelo Senado Federal, com efeitos, portanto, ex

nunc.

A partir destas caracteristicas levantadas sobre o controle de
constitucionalidade exercido de forma incidental, torna-se necessario, mais uma vez,
confronta-las com as competéncias constitucionais dos Tribunais de Contas de
forma que se possa, a luz do que vem de ser argumentado, verificar se existe a
possibilidade destas Cortes, tendo em conta a amplitude de suas atribuicdes,

declararem a inconstitucionalidade de normas, incidentalmente.

A gquestdo € complexa e tem motivado algumas discussfes em torno do

tema.

% Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execucédo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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Claudia Fernanda, procuradora do Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas do Distrito Federal, numa tentativa de demonstrar algumas das diferentes
posi¢cdes doutrinarias sobre o tema, cita, primeiramente, a posicdo do Ministro Ivan
Lins que, com esteio no magistério de grande tratadista Pontes de Miranda, leciona

no seguinte sentido:

Nao tenho ddvida quanto a competéncia deste Tribunal para julgar da
constitucionalidade das leis (...). Outra ndo é a licdo de Pontes de Miranda,
ao referir-se expressamente ao Tribunal de Contas: “A inconstitucionalidade
ndo é mais que a espécie. A espécie mais conspicua de ilegalidade. O
Tribunal de Contas pode aprecia-la e decretar a nulidade do contrato por
maioria absoluta dos seus membros — art. 200 da Constituicdo Federal’(vide
Pontes de Miranda: Comentarios a Constituicdo Federal, vol. I, p/105, ed.
de 1946.%"

Externando posicao diametralmente oposta, a douta Procuradora apresenta
o entendimento do professor Wilson Accioli de Vasconcelos, cujo magistério € do

seguinte teor:

Pronunciar-se, porém, a Corte de Contas no sentido de negar aplicacdo a
lei ou decreto que ndo foram ainda examinados pelo Tribunal idéneo — pelo
simples fato de julgé-los eivados de nulidade — afigura-se-nos exorbitancia
desbhordada e insustentavel. Na realidade, menos grave é declarar uma lei
inconstitucional, do que lhe negar aplicacdo.®

Analisando os textos que vem de ser transcritos, percebe-se que apontam
para caminhos extremados e que ndo se coadunam com a ordem constitucional em

vigor.

Conforme pudemos constatar anteriormente, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, as Cortes de Contas tiveram suas competéncias

ampliadas sobremaneira.

Os atos, objeto de sua fiscalizacdo, no exercicio de sua funcédo
constitucional de controle externo, passaram a ser analisados de uma maneira muito
mais abrangente, envolvendo, ndo somente, 0s aspectos legais que o fundamentam,

mas também a sua legitimidade e economicidade.

8 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. O Controle de Constitucionalidade e as Cortes de Contas.
Revista do Tribunal de Contas do Distrito Federal. Brasilia, v. 18, 1992, p. 59.
8 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. O Controle de Constitucionalidade e as Cortes de Contas.
Revista do Tribunal de Contas do Distrito Federal. Brasilia, v. 18, 1992, p. 59.
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Dentro desta perspectiva, portanto, precisam, necessariamente, estar em
perfeita harmonia com todo arcabouco juridico dentro do qual se encontram

18° torna-se inevitavel

inseridos. Com efeito, o confronto com a Constituicdo Federa
na medida em que esta se constitui no fundamento ultimo de validagdo da ordem
juridica.

Assim, constatada a incompatibilidade ou a ndo conformacdo com o Texto
Maior dos dispositivos legais que fundamentam qualquer dos atos sujeitos a
fiscalizagcdo dos Tribunais de Contas, devem aquelas Contas deixar de aplicar a

norma inconstitucional.

A questdo que se coloca, porém, é saber qual a natureza daquele ato
praticado pelos Tribunais de Contas quando consideram uma norma inconstitucional

e deixam de aplica-la ao caso concreto, sujeito a sua competéncia fiscalizadora.

Primeiramente, deve-se consignar que a nao aplicagdo de uma norma
incompativel com o texto constitucional é dever de toda autoridade ou ente publico.
Nesse sentido € o entendimento de Carlos Maximiliano, citado por Vivaldi Moreira ao
discorrer sobre o tema, que leciona no sentido de que “qualquer aplicador da norma
positiva, judiciario ou administrativo, toda e qualquer autoridade, tem o dever
precipuo de a descumprir, desde que determinacdo ordinaria, em flagrante dissidio

com a fundamental”.*®

Com efeito, ndo ha nenhuma excepcionalidade na atuacdo das Cortes de
Contas quando deixam de aplicar uma norma por considera-la em desarmonia com
a Constituicdo Federal. Isto se constitui em uma obrigacdo que decorre de sua

funcao constitucional.

Ocorre que vozes ha, que vislumbram naquela decisdo das Cortes
Fiscalizadoras o exercicio do controle de constitucionalidade incidental,

caracteristico do sistema difuso. Este entendimento deve ser visto com reservas.

% Este mesmo confronto ocorre no ambito das Constituicdes Estaduais e no caso do Distrito Federal
€ 0S municipios, com as respectivas Leis Orgéanicas.

% MOREIRA, Vivaldi. Competéncia dos Tribunais de Contas. Revista de Direito Administrativo. v. 84,
abr./jun. 1966, p. 429.
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Nos paragrafos anteriores, quando se discorreu sobre o controle difuso de
constitucionalidade, foram conclusivos que dentre seus elementos caracterizadores
estao a possibilidade de ele ser exercido por qualquer juiz ou Tribunal judicial em um
caso concreto sob exame, com os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
operando-se num primeiro momento, tdo-somente, entre as partes, até que haja
decisdo final do Supremo Tribunal Federal, ficando o efeito erga omnes
condicionado a edi¢céo de resolucao pelo Senado Federal.

Este entendimento decorre da interpretacdo conjunta dos artigos 97, 102,
inciso lll, alinea “c” e 52, inciso X, da atual Carta Politica que, para uma melhor

compreensao do que vem de ser demonstrado, transcrevemos abaixo, in verbis:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

[..]

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

[.]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

[.]

¢) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal

[.]

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;™*

Depreende-se dos dispositivos constitucionais acima mencionados que todo
0 processo que declara a inconstitucionalidade de uma norma pela via difusa,
incidentalmente, é exercido, tdo-somente, por Orgdos que integram o Poder
Judiciario. Somente apOs esta declaracdo que h& a participacdo de um orgao

integrante de outro Poder.

% BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2000
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Assim, ainda que seja possivel identificar nos Tribunais de Contas algumas
caracteristicas que se assemelhem aos Tribunais Judiciais tais como: 6rgéo
colegiado, garantias e prerrogativas aos seus membros tipicas dos integrantes do
Poder Judiciario, exercicio de funcao jurisdicional em matérias de sua competéncia,
consoante demonstrado anteriormente, bem como a possibilidade de se
organizarem internamente, no que couber, conforme as Cortes Judiciais, consoante
dispbe o art. 73 da Carta Federal, ndo parece evidente que a ordem constitucional
em vigor tenha concedido as Cortes Fiscalizadoras de Contas a competéncia para

declararem incidentalmente a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos.

Nesta ordem de idéias, importante para a tese que vem de ser sustentada é
0 magistério de Themistocles Branddo Cavalcanti, ex-Ministro do Supremo Tribunal

Federal que, com a percuciéncia que sempre lhe foi peculiar, assim leciona:

Outra indagacao é se o Tribunal de Contas pode deixar de aplicar um ato
por inconstitucional. A resposta ndo me parece ser outra sendo afirmativa.
Tecnicamente, o processo de aplicacdo da lei conduz a verificagdo da
constitucionalidade, e, portanto, verificado o conflito com a Constituicao,
deve esta prevalecer.

Exerce o Tribunal de Contas o controle de constitucionalidade usando
apenas de técnica da interpretacdo que conduz & valorizacdo da lei maior.
Neste ponto tem aplicado o principio da supremacia da Constituicdo. Nao
pode, entretanto, anular o ato, nem anular a lei, mas apenas deixar de
aplicéd-la por inconstitucional.

Ao Poder Judiciario cabe a competéncia privativa de declarar a
inconstitucionalidade, mas qualquer dos poderes responsaveis pela
aplicacdo de uma lei, ou de um ato, pode deixar de aplica-los quando
exista um preceito constitucional que com eles conflite de maneira
ostensiva, evidente. Privativo do Poder Judiciario é considerar invalido o
ato ou a lei em face da Constituigéo.92 (grifos nosso)

Outra também, ndo foi a conclusdo de Ricardo Goulart Jahn, auditor do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, que ao discorrer sobre o tema,

assim se posicionou:

Nao podem os Tribunais de Contas declarar a inconstitucionalidade de uma
lei, pois essa funcao é reservada aos 6rgdos do Poder Judiciario. Enquanto
ndo emitida essa declaracdo em definitivo pelos meios previstos no

% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Tribunal de Contas — 6rgdo constitucional: funcdes
proprias e funcdes delegadas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 109, jul./set. 1972,
p. 8.



75

ordenamento juridico, a norma inconstitucional continuara a aplicar-se a
generalidade dos casos. Entretanto, o Tribunal de Contas, ao verificar da

a

regularidade de ato sujeito a sua apreciacdo, deve examina-lo a luz da
Constituicdo, e se 0 ato esta fundado em norma contraria a Constituicao
deve aplicar a norma constitucional cabivel, recusando eficacia a norma
inferior para o caso e julgando irregular o ato. Nisso consiste o poder-dever
dos Tribunais de Contas de apreciar a constitucionalidade dos atos sujeitos
a seu exame e controle. %

Neste mesmo diapasdo é o que ensina Roberto Rosas, ja sob a égide da

Carta Politica de 1988, nos seguintes termos:

Ao Tribunal de Contas ndo compete a declaracdo de inconstitucionalidade
de lei, nos termos do art. 97, que da essa competéncia aos tribunais
enumerados no art. 92.

Caso o ato esteja fundado em lei divergente da Constituicdo, o Tribunal de
Contas pode negar-se a aplicagdo porque ha que distinguir entre
declaracdo de inconstitucionalidade e n&o aplicacdo de leis
inconstitucionais, pois esta é obrigacdo de qualquer tribunal ou 6rgéo
de qualquer dos Poderes do Estado.** (grifo nosso)

No entanto, a par destas incontaveis evidéncias, ha os que argumentam, em
defesa do exercicio de um controle difuso por parte das Cortes de Contas, que a
declaracédo de inconstitucionalidade de que trata o art. 97 da Constituicdo Federal,
citado anteriormente, corresponde, na verdade, a um mero afastamento de
aplicacdo, ao caso concreto, da norma que padece de conformacdo com o texto
constitucional, uma vez que declaracédo de inconstitucionalidade em sua plenitude e
de carater definitivo ocorre somente com o pronunciamento do Supremo Tribunal

Federal.

Com efeito, entdo, estariam os Tribunais de Contas albergados naquele
dispositivo, com competéncia para “declarar” a inconstitucionalidade de normas,

devendo observar, no entanto, a reserva de plenario ali estabelecida.

Sem embargos de entendimentos contrarios, divergimos deste
posicionamento. O artigo 97 da Constituicdo diz respeito somente aos tribunais

judiciais. Quando o legislador constituinte originario quis conceder competéncias e

% JAHN, Ricardo Goulart. O exame da constitucionalidade das leis e atos pelos Tribunais de Contas.
Revista do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 5, n. 8, dez/97, p.
135.

% ROSAS, Roberto Ferreira. Direito Sumular. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 137.
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atribuicdes as Cortes de Contas semelhantes as dos Tribunais judiciais ele o fez

expressamente, como foi o caso, por exemplo, do art. 73, parte final.

Dar uma interpretacdo extensiva ao art. 97, de modo que as Cortes de
Contas possam ser ali inseridas, é dar a elas uma competéncia que extrapola os

limites de sua funcéo constitucional.

Ademais disso, ainda que se admitisse, ad argumentandum, que o legislador
constituinte conferiu aos Tribunais de Contas competéncia para declarar ou apreciar
da constitucionalidade de normas consoante dispde o multicitado art. 97, esta tese
restaria fragilizada na medida em que se confrontasse a natureza da deciséo

exarada pelas Cortes de Contas, com esteio naquele artigo.

Isto porque se aquela decisdo tivesse 0 mesmo status da oriunda dos
Tribunais Judiciais, um dos aspectos que a caracterizaria seria sua nhatureza
terminativa no que se refere ao incidente de inconstitucionalidade, sendo passivel de
revisdo, apenas, mediante recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal
Federal, uma vez que ndo ha uma instancia superior que harmonize as decisdes

oriundas das Cortes de Contas.

No entanto, ndo foi isto que ocorreu, por exemplo, com a decisédo prolatada
pelo Egrégio Tribunal de Contas do Distrito Federal que, ao analisar ato de
aposentadoria de sua competéncia, considerou a Lei Distrital n® 90/92 incompativel
com a Constituicdo Federal, teve aquela deciséo revista através de Mandado de
Segurancga, que restou assim ementado pelo Conselho Especial do Egrégio Tribunal

de Justica do Distrito Federal e Territorios:

MANDADO DE SEGURANCA - LEI DISTRITAL N° 92/90 - TRIBUNAL DE
CONTAS DO DISTRITIO FEDERAL - DECISAO -
INCONSTITUCIONALIDADE - PROVENTOS - PROFESSOR DE ENSINO
MEDIO - REDUCAO - TEMPO DE INATIVIDADE - LEl COMPLEMENTAR
N° 30/77 - CONTAGEM PARA TODOS OS EFEITOS - PRELIMINAR -
ILEGITIMIDADE - REJEICAO - SEGURANCA CONCEDIDA - UNANIME. A
conversdo em diligéncia do julgamento de ilegalidade de aposentadoria pela
Corte de Contas, ndo obriga a autoridade administrativa a cumprir 0
determinado. Pela redacdo atual do texto constitucional, ndo se extrai a
conclusdo de que o Tribunal de Contas do Distrito Federal possa
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, ex
vi o art. 71, item lll, da CF. A Lei Distrital n® 92/90, considerou como de
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efetivo exercicio, lapso de tempo em que os professores do Grupo
Magistério estiveram aposentados, por culpa exclusiva da administracéao,

a

possuindo direito liquido e certo a percepcdo das vantagens pessoais
adquiridas no ato de aposentagéo.%(grifo Nosso)

Dentro deste contexto, portanto, como entender, entdo, a Sumula 347 do
Excelso Pretério que dispde que “o Tribunal de Contas, no exercicio de suas

atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico”?%

Uma possivel resposta a esta indagacao pode ser encontrada no voto do
relator do Recurso em Mandado de Seguranca que culminou na edicdo da referida

Sumula.

Em seus argumentos, o eminente Ministro relator procurou deixar bem claro
gue escapa a competéncia especifica dos Tribunais de Contas declarar a
inconstitucionalidade de normas tanto in abstrato como incidentalmente, pois, como
restou consignado, “ha que distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade e
nao aplicacéo de leis inconstitucionais, pois esta € obrigacdo de qualquer tribunal ou

érgao dos poderes do Estado”.?’

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Mandado de Seguranca
no 131205. Impetrante: Urumaju Rayol. Impetrados: Governador do Distrito Federal e outro. Relator:
Desembargador Lécio Resende. Brasilia, DF, 22 de agosto de 2000. TJDF, Brasilia, 2004. Disponivel
em: < http://www.tjdf.gov.br/jurisprudencia/framejuris.htm>. Acesso em: 08 abr. 2004.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n2 347. O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. Disponivel em:
< http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp>. Acesso em 08 abr. 2004.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Recurso em Mandado de Seguranca. N2 8.372.
Recorrente; José Maria Catunda. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Relator:
Ministro Pedro, Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1961. STF, Brasilia, 2004. Disponivel em:
<http://.stf.gov.br/jurisprudéncia/htm>. Acesso em: 08 abr. 2004.
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CONCLUSAO

As andlises empreendidas nos capitulos anteriores requerem, neste
momento, algumas reflexdes com vistas a uniformizacao de tudo o que vem de ser

argumentado.

No inicio deste trabalho, a questdo que reclamava por respostas e que
serviu de norte para toda pesquisa era saber se os Tribunais de Contas, no exercicio
de suas competéncias, significativamente ampliadas a partir da Constituicdo de
1988, poderiam exercer controle de constitucionalidade nos moldes estabelecidos

pela ordem constitucional e qual seria a natureza deste controle.

Nesse sentido, o primeiro passo foi fazer um estudo sobre o controle de
constitucionalidade procurando destacar suas principais caracteristicas e modelos
existentes. Em seguida, ao se analisar sua evolucdo dentro do ordenamento juridico
brasileiro e sua atual configuracdo, chegou-se a conclusdo de que o controle de
constitucionalidade no Brasil €& predominantemente jurisdicional, isto €&, a
competéncia para verificar a incompatibilidade de leis e atos normativos com a

Constituicdo Federal pertence aos 6rgaos integrantes do Poder Judiciario.

Além desta caracteristica, a ordem juridica contempla um modelo hibrido de
controle, isto €, ele pode ser exercido tanto abstratamente como de forma incidental
no curso de um processo. Ao primeiro, da-se o0 nome de sistema concentrado, visto
gue a competéncia € exclusividade de um u(nico 6rgdo. Quanto ao segundo,
denomina-se difuso visto que qualquer juiz ou Tribunal podera deixar de aplicar uma
norma por se encontrar em desarmonia com a Constituicdo, sempre que isto for

necessario a solucdo do caso concreto sob exame.

A partir destas premissas, a investigacdo voltou-se para uma analise sobre
os Tribunais de Contas desde sua criacdo e evoluc¢do no direito patrio, levando-se

em conta alguns aspectos a eles relacionados, tais como: sua funcdo e natureza
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juridica, suas competéncias, chegando até a configuracao atual na Carta Politica em

vigor.

De plano, foi possivel concluir que as Cortes de Contas constituem-se em
orgéos atipicos, ou, como ja dito alhures, sui generis. Isto decorre do fato de ndo ser
possivel situd-las como um 6rgéo pertencente a qualquer dos Poderes. Com efeito,
estes entes se caracterizam por sua autonomia e independéncia no exercicio de sua

funcao de auxiliar o controle externo dos respectivos Poderes Legislativos.

Um outro aspecto caracterizador desta atipicidade das Cortes de Contas,
ainda relacionado a sua natureza juridica, diz respeito a complexidade de suas
atribuicbes, que ora se apresentam como de natureza meramente administrativa e

ora, de natureza jurisdicional.

Embora a doutrina n&o seja unissona quanto ao exercicio de funcao
jurisdicional por parte daquelas Cortes, esta pesquisa mostrou que € possivel falar
no exercicio daquela funcdo no ambito dos Tribunais de Contas sem que isto
implique numa ruptura do principio da triparticdo funcional do Poder, nos termos

elaborados por Montesquieu.

Superadas as questbes sobre a natureza juridica das Cortes de Contas o
foco do trabalho foi voltado para uma analise das suas competéncias. Constatou-se
gue o legislador constituinte originario de 1988 ampliou de tal forma o leque de
atribuicbes daquelas Cortes que elas deixaram de ser meras controladoras dos
gastos publicos para tornarem-se verdadeiros entes fiscalizadores de todos os atos

de gestao financeira, orcamentéria, contabil e patrimonial da Administracéo Publica.

Nesse sentido, os atos de gestdo submetidos a fiscalizacdo dos Tribunais de
Contas devem guardar harmonia com todo sistema juridico em que se encontram
inseridos, e, acima de tudo, com o texto constitucional, sob pena de serem

considerados invalidos.

Identificada esta competéncia das Cortes Fiscalizadoras de verificarem a

compatibilidade de atos e normas com o Texto Maior, restava, entdo, responder se
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isto poderia ser caracterizado como controle de constitucionalidade, conforme o

modelo vigente em nossa ordem constitucional.

De plano, foi afastada a possibilidade dos Tribunais de Contas verificarem a
incompatibilidade de normas in abstrato, pois isto é competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, no caso de normas em desarmonia com a Constituicao
Federal, e dos Tribunais de Justica Estaduais, sempre que a incompatibilidade da

norma for em relagédo as Constituicdes Estaduais.

Um outro aspecto que foi analisado, foi que a decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em sede de controle abstrato tem
0 poder de retirar do mudo juridico a norma eivada de vicio de inconstitucionalidade,
algo, que nenhuma decisdo emanada de um Tribunal de Contas teria poder.

Vencida a hipotese de controle in abstrato de normas pelas Cortes de
Contas, era necessario, ainda, analisar se a verificacdo levada a efeito, quando
aquelas Cortes confrontavam os atos sujeitos a sua fiscalizacdo com a Constituicao,
poderia ser caracterizado como sendo um controle incidental de normas pela via

difusa.

Aqui a conclusédo, também, foi no sentido negativo. Embora algumas das
caracteristicas do controle de constitucionalidade exercido pela via difusa possam
ser visualizadas quando os Tribunais de Contas, no exercicio de suas atribuicdes,
deixam de aplicar uma norma por ndo guardar conformidade com a Lex Mater, a
ordem constitucional brasileira em vigor ndo contempla o exercicio do controle de

constitucionalidade, seja in abstrato ou de forma incidental, fora do Poder Judiciario.

E nem se diga que a Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal, estudada
anteriormente, aponta em sentido contrario do que vem de ser argumentado, pois, a
decisdo da Suprema Corte que culminou na sua edicao informa claramente a quem
cabe o exercicio do controle de constitucionalidade de normas, competéncia esta,
gue escapa aos Tribunais de Contas, nos termos do voto do Ministro relator que

resultou na multicitada Sumula.
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Com efeito, entdo, como caracterizar aquela competéncia das Cortes de
Contas quando aferem se os atos sob sua fiscalizagdo guardam conformidade com
a Constituicdo Federal?

A luz do modelo vigente, trata-se de um controle de constitucionalidade
exercido, apenas, com base na técnica interpretativa, conforme sustentou alhures

Themistocles Brand&o Cavalcanti, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal®.

No entanto, a importancia da funcédo constitucional das Cortes de Contas
demanda muito mais que isto. Nao se pode situa-las no mesmo nivel de outros
entes e autoridades do Poder Publico que tém o dever de ndo aplicar normas que
padecem de vicio de inconstitucionalidade. A relevéncia historica dos Tribunais de
Contas no Brasil e o status que lhes foi atribuido pelo legislador constituinte de 1988
permitem tal ilacao.

Ha que se obtemperar, ainda, a qualidade intelectual de seus membros.
Pessoas dotadas de elevado saber juridico, contabil, econémico, financeiro e de

administracao publica.

Assim, concluimos que se faz necessaria uma reformulacdo de nossa ordem
constitucional de modo que as competéncias constitucionais dos Tribunais de
Contas sejam ainda mais privilegiadas, para que, em matéria de controle de
constitucionalidade, suas decisdes se revistam de maior efetividade, coercibilidade e
definitividade, até porque, conforme procurou-se demonstrar, € possivel reconhecer

o0 exercicio da funcéo jurisdicional no ambito destas Cortes.

Dentre os caminhos que se apresentam possivel, poder-se-ia, por exemplo,
incluir as Cortes de Contas como entes legitimados para a propositura de acao de
inconstitucionalidade, assim como se fez com o Governador e a Camara Legislativa
do Distrito Federal por meio da Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, visto que

estes ndo figuravam no texto constitucional.

% Vide nota n° 90 pagina 88.
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Uma outra alternativa seria fazer constar no préprio texto constitucional que
os Tribunais de Contas, em matérias de sua competéncia, podem declarar
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, nos termos prescritos pelo art. 97 da
Constituicdo Federal, dando, assim, as suas decisdes a natureza juridica de uma

sentenca produzida em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, ha ainda uma alternativa, legitimar os Tribunais de Contas para
ajuizarem acdo de descumprimento de preceito fundamental, desde que adstrita a

matérias de sua competéncia privativa.
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