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RESUMO

A presente tese tem como objetivo investigar o impacto das decisdes do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) no processo eleitoral brasileiro, explorando os efeitos dessas decisfes para a
democracia. O trabalho se propGe a analisar de maneira aprofundada como as competéncias
do TCU, enquanto ente controlador externo, afetam diretamente a elegibilidade de candidatos
e, consequentemente, a dinamica eleitoral do pais. A pesquisa se inicia com uma avaliacdo
detalhada da natureza juridica do TCU, estabelecendo sua posi¢do no ordenamento juridico-
administrativo brasileiro, e explora o acoplamento entre os sistemas do Direito e da Politica,
conforme teorias sistémicas, em especial a de Niklas Luhmann. O foco central da investigacao
recai sobre a distincdo entre os processos de controle externo e 0s processos judiciais,
destacando as implicagdes dessa diferenca em termos de garantias processuais e de seguranca
juridica. O TCU, por sua funcdo constitucional de controle sobre as contas publicas, tem o
poder de rejeitar contas de gestores publicos, o que pode resultar em inelegibilidade, de
acordo com o artigo 1°, inciso I, alinea g da Lei Complementar n® 64/1990. No entanto, a tese
levanta o debate sobre a legitimidade desse poder, questionando se a rejeicdo de contas por
parte do TCU, sem uma condenacéo judicial que observe o devido processo legal e sem um
exame sobre o elemento subjetivo da improbidade — que passou a exigir dolo especifico —, é
suficiente para restringir um direito fundamental, como a capacidade eleitoral passiva. Além
de examinar a estrutura e a fungdo do TCU no controle externo, a tese se debruca sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), em especial sobre o julgamento do Tema
899 de Repercussdo Geral, que fixou a prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao
erario em processos de contas no ambito do TCU. Essa decisdo é crucial para o entendimento
das limitacdes impostas as competéncias do TCU, especialmente em questdes que envolvem a
analise de dolo e de improbidade administrativa. O STF, ao diferenciar as competéncias de
julgamento do TCU das do Poder Judiciario, estabeleceu que, nos processos de contas, as
garantias processuais tipicas do processo judicial, como a ampla defesa e o contraditério, ndo
sdo plenamente observadas, o que levanta questionamentos sobre o impacto dessas decisdes
na esfera eleitoral. O estudo também aborda as recentes mudancas legislativas, como as
alteracOes introduzidas pela Lei n® 13.655/2018, que trouxe inovacgdes a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), especialmente ao reconhecer a esfera controladora
como distinta da esfera administrativa. Essas mudancas reforcam a necessidade de uma
delimitacdo clara das competéncias do TCU, destacando que sua atuacdo deve ser orientada
por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, de modo a evitar interpretacbes que
possam prejudicar a seguranga juridica. Com base na andlise dos precedentes do STF e na
doutrina juridica contemporanea, a pesquisa sustenta que o TCU, enquanto 6rgéo de controle,
deve respeitar os limites impostos pela Constituicdo e pelo devido processo legal. O trabalho
conclui que a inelegibilidade de candidatos com contas rejeitadas ndo pode se basear
exclusivamente nas decisdes do TCU, mas deve ser precedida de um processo judicial que
assegure ao gestor a oportunidade de defesa ampla, especialmente no que tange a imputacao
de ato doloso de improbidade administrativa, hoje com uma exigéncia a mais — o dolo
especifico. Em sintese, a tese contribui para o debate sobre a funcdo do TCU no controle
externo e seus reflexos na esfera eleitoral, propondo uma analise critica sobre os limites e as
garantias que devem ser observados para assegurar o equilibrio entre o controle da
Administracdo Pablica e a preservacdo dos direitos fundamentais no processo democréatico
brasileiro, com observancia dos limites do sistema de controle.

Palavras Chaves: Controle externo; Tribunal de Contas da Unido; Inelegibilidade; Elemento
subjetivo de improbidade; Dolo especifico; Processo eleitoral; Democracia; Devido processo
legal; Seguranca juridica; Jurisprudéncia do STF.



ABSTRACT

This thesis aims to investigate the impact of the decisions of the Federal Audit Court (TCU)
on the Brazilian electoral process, exploring the effects of these decisions on democracy. The
work aims to analyze in depth how the TCU's competencies, as an external controlling entity,
directly affect the eligibility of candidates and, consequently, the country's electoral
dynamics. The research begins with a detailed assessment of the legal nature of the TCU,
establishing its position in the Brazilian legal-administrative system, and explores the
coupling between the systems of Law and Politics, according to systemic theories, especially
that of Niklas Luhmann. The central focus of the investigation is on the distinction between
external control processes and judicial processes, highlighting the implications of this
difference in terms of procedural guarantees and legal certainty. The TCU, due to its
constitutional function of control over public accounts, has the power to reject accounts from
public managers, which may result in ineligibility, in accordance with article 1, item I,
paragraph g of Complementary Law n° 64/1990. However, the thesis raises the debate about
the legitimacy of this power, questioning whether the rejection of accounts by the TCU,
without a judicial conviction that observes due legal process and without an examination of
the subjective element of improbity - which now requires specific intent — is sufficient to
restrict a fundamental right, such as passive electoral capacity. In addition to examining the
structure and function of the TCU in external control, the thesis focuses on the jurisprudence
of the Federal Supreme Court (STF), in particular on the judgment of Topic 899 of General
Repercussion, which established the prescriptibility of the claim for reimbursement to the
treasury in accounting processes within the scope of the TCU. This decision is crucial for
understanding the limitations imposed on the TCU's powers, especially in matters involving
the analysis of intent and administrative improbity. The STF, by differentiating the judgment
powers of the TCU from those of the Judiciary, established that, in accounting processes, the
typical procedural guarantees of the judicial process, such as broad defense and adversarial
proceedings, are not fully observed, which raises questions about the impact of these
decisions in the electoral sphere. The study also addresses recent legislative changes, such as
the changes introduced by Law No. 13,655/2018, which brought innovations to the Law of
Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB), especially by recognizing the
controlling sphere as distinct from the administrative sphere. These changes reinforce the
need for a clear delimitation of the TCU's powers, highlighting that its actions must be guided
by criteria of reasonableness and proportionality, in order to avoid interpretations that could
harm legal certainty. Based on the analysis of STF precedents and contemporary legal
doctrine, the research argues that the TCU, as a control body, must respect the limits imposed
by the Constitution and due legal process. The work concludes that the ineligibility of
candidates with rejected accounts cannot be based exclusively on TCU decisions, but must be
preceded by a judicial process that ensures the manager the opportunity for a broad defense,
especially with regard to the imputation of a willful act of improbity. administrative, today
with an additional requirement — specific intent. In summary, the thesis contributes to the
debate on the TCU's role in external control and its consequences in the electoral sphere,
proposing a critical analysis of the limits and guarantees that must be observed to ensure the
balance between Public Administration control and preservation of fundamental rights in the
Brazilian democratic process, observing the limits of the control system.

Keywords: External control; Federal Audit Court; Ineligibility; Subjective element of
improbity; Specific intent; Electoral process; Democracy; Due process; Legal security; STF
Jurisprudence.
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INTRODUCAO

As peculiaridades processuais do processo de contas do Tribunal de Contas da Unido
(TCU), suas distin¢cdes com o processo judicial e, a partir dai, as possiveis consequéncias em
termos de inelegibilidade advindas da rejei¢cdo de contas decorrentes no processo de contas —
constituem o objeto de estudo central deste trabalho.

A consideracdo da atividade de controle externo da Administracdo Publica realizada
pelo TCU, com fundamento em competéncias previstas na Constituicdo Federal de 1988 e em
outras normas, bem como a natureza juridica daquele Tribunal e dos processos que nele se

desenvolvem, sdo elementos fundamentais & pesquisa.

A partir da avaliacdo sobre o que é o TCU na ordem juridica brasileira e a quais fins se
dirigem seus processos, com especial atencdo aos processos de contas, pesquisaremos as

consequéncias possiveis de suas decisdes no contexto eleitoral.

No pano de fundo desse tema, ha a necessidade de maior reflexdo académica sobre a
questdo da jurisdicdo una no sistema juridico brasileiro, bem como sobre as distin¢des entre
devido processo legal judicial e os procedimentos julgados no ambito do controle externo da

Administracdo Publica pelo TCU.

A anélise do processo de controle externo conduzido no ambito do TCU revela
singularidades que refletem as competéncias intrinsecas a essa entidade. As distin¢Oes
manifestam-se ndo apenas nas prerrogativas exercidas pelo TCU, mas igualmente nas

restricdes que emergem na comparagdo com o processo judicial.

Este mecanismo de controle ndo se amolda aos contornos do processo judicial,
tampouco aos do processo administrativo tradicional. Enquadra-se, isto sim, em uma
categoria distinta, ostentando particularidades que o caracterizam tanto como processo
administrativo controlador — ou, em uma nomenclatura mais sucinta, processo controlador
— guanto como processo de controle externo, termo este que subsome o processo controlador
a uma categoria especifica. A natureza dual deste procedimento merece uma consideragao
detida, pois reflete uma hibridez funcional e conceitual que é fundamental para a

compreensdo do exercicio de fiscalizagdo do TCU.



O processo conduzido pela Corte de Contas federal ndo incorpora, de maneira tdo
fundamental ao procedimento, as garantias processuais tipicas do processo judicial. Esta
diferenca sera amplamente discutida no decorrer deste estudo e constitui o cerne do problema

investigado.

Um caso paradigmatico que ilustra a interseccdo entre as esferas do TCU e do Poder
Judiciario alude ao debate sobre a prescricdo em processos de contas. O instituto alcancou o
status de questdo nodal e frequentemente invocada e analisada no ambito dos tribunais de
contas, especialmente apds decisdo emblematica do Supremo Tribunal Federal (STF). A
Corte, ao fixar a tese do Tema 899 de Repercussdo Geral, estabeleceu 0 marco legal para o
reconhecimento da prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario em processos
perante 0 TCU, uma decisdo que reverberou substancialmente nas dindmicas processuais da

corte de contas.

A temaética em questdo foi parcialmente abordada em um artigo prévio de Freitas e
Abboud (2022); contudo, a densidade e as potenciais implicagdes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal instigam uma investigacdo mais aprofundada. O presente trabalho pretende
explorar uma série de hipoteses derivadas dessa decisdo, além de identificar e analisar outras

questdes que ainda demandam exame meticuloso.

A partir de uma compreensdo mais abrangente das repercussGes juridico-
administrativas da prescritibilidade no &mbito das contas publicas, pelo exame de argumentos
do STF naquele julgamento, a pesquisa visa contribuir para elucidar os contornos ainda nédo
totalmente delineados pela doutrina e jurisprudéncia atuais acerca das possibilidades do
processo de contas e de consequéncias de suas decisbes — aqui examinadas sob o0 aspecto

eleitoral.

O ponto central da tese ndo diz respeito a prescricdo dos procedimentos em si mesmo
considerados, mas a ratio decidendi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal ao fixar a tese,
que entendemos poder trazer impactos fundamentais também no contexto eleitoral e, como

consequéncia, para a democracia.

A Suprema Corte brasileira, ao discutir a questdo constitucional da prescricdo das
pretensdes exercitveis nos processos do Tribunal de Contas da Unido (TCU), exibiu uma
pluralidade de entendimentos, transitando por diversas interpretacGes relativas tanto a

prescritibilidade dessas pretensdes quanto aos prazos prescricionais e eventos capazes de
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interromper tais prazos. O escrutinio dessas variadas posturas jurisprudenciais adotadas pelo
STF ao longo do tema, permeado pela anélise de votos e debates, constitui um arcabougo

valioso para a pesquisa em jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica juridica.

Esses posicionamentos tém importancia iminente para o aprofundamento académico e
geram repercussdes que transcendem o ambito juridico, influenciando as esferas do Direito e
da Politica, especialmente no que tange aos processos de controle externo conduzidos pelo
TCU. A evolucdo desses posicionamentos do STF constitui um campo fértil para o exame da
dindmica entre as instituicbes e a aplicacdo do Direito, revelando as nuances da influéncia do

Poder Judiciario nas fungdes de controle externo.

A partir do julgamento pelo STF, que culminou no paradigma do Tema 899 de
Repercussdo Geral, segundo o qual "E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario
fundada em decisdo de Tribunal de Contas", serd investigado o seguinte problema de
pesquisa: Em face da natureza juridica dos processos de contas em curso nos tribunais de
contas, examinada a partir da doutrina e da jurisprudéncia, é possivel que as decisées do TCU
que julgam contas irregulares sejam consideradas pela justica eleitoral para fins de declarar a
inelegibilidade de que trata o artigo 1°, inciso I, alinea g da Lei Complementar 64/1990, sem

que haja uma condenacdo judicial por ato doloso de improbidade?

O artigo 1° inciso I, alinea g, da Lei Complementar n°® 64/1990 estabelece a
inelegibilidade do ocupante de cargo ou funcdo publica que tenham suas contas rejeitadas por

irregularidade que configure ato doloso de improbidade administrativa, nos seguintes termos:

Art. 1° S3o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

[.-]

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢des que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢do; (Brasil,
1990, online)

Os seguintes problemas secundarios de pesquisa decorrem do problema central: i) o
que é improbidade administrativa? ii) quem possui competéncia e jurisdi¢cdo para apreciar se
em determinada conduta esta presente dolo de improbidade administrativa? iii) se insere entre
as competéncias do TCU a apreciagcdo sobre presenga de conduta com dolo de improbidade
nos processos sob seu julgamento? iv) ha nos processos do Tribunal de Contas da Unido



oportunidade para que a parte se defenda especificamente sobre a presenca de conduta dolosa
de improbidade? v) o procedimento legal para exame sobre a presenca de ato doloso de
improbidade se desenvolve perante 0 TCU ou o Poder Judiciario? vi) o que podemos deduzir
sobre 0 objeto de pesquisa ao analisar precedentes do STF a respeito da matéria? vii) o
julgamento do TCU é suficiente para ser valorado em processo da Justica Eleitoral,
considerando-se que nele ndo se desenvolve procedimento com natureza para decidir acéo de
improbidade com oportunidades processuais defensivas? vii) é possivel a restricdo a um
direito fundamental politico, de ser votado, capacidade eleitoral passiva, sem um devido
processo legal judicial especifico sobre a suposta conduta improba? viii) as competéncias
constitucionais e legais do TCU, relacionadas ao julgamento de contas, se relacionam com
competéncias para responsabilizacdo por improbidade ou se vinculam a natureza apenas

sancionatoria e de responsabilizacao civil?

A resposta aos problemas priméario e secundarios deflui da hipotese central da tese —
que buscaremos demonstrar ao longo da pesquisa: o0 julgamento do STF no Tema 899 de
Repercussdo Geral, pelo que se extrai da leitura dos votos e, principalmente, na
fundamentacdo do relator, demonstrou que ndo cabe ao TCU, no julgamento de processos de
contas, perquirir sobre a presenca ou nio de ato doloso de improbidade. E exatamente por
essa razao que a Suprema Corte decidiu que nos processos de contas ha prescritibilidade
objetiva® da pretensdo de ressarcimento ao erario em cinco anos. Como resultado — e como
hipdtese secundaria a enderecar os problemas secundarios elencados —, afirma-se a
necessidade de um processo judicial, que observe o devido processo legal e as garantias
juridico-constitucionais ao acusado, a fim de que se conclua sobre a presenca do ato doloso de
improbidade, apto a fundamentar decisdo quanto a inelegibilidade do potencial candidato.

No voto condutor desse julgado encontramos elementos que ajudam na diferenciacéo

entre um devido processo legal judicial e controlador.

Nos parece, a principio?, que para o0 TCU basta a culpa stricto sensu para julgar contas

irregulares e condenar ao ressarcimento®, bem como para aplicar san¢do. Desse modo, em

! Objetiva no sentido de que, verificada a ocorréncia do prazo prescricional, ndo se prescruta sobre o elemento
volitivo da conduta geradora do dano.

2 Apesar da importancia do assunto, tratado em tese de Doutorado citada neste trabalho, ndo é objeto da presente
tese debater sobre a exigéncia de “erro grosseiro” para a condenagdo no ambito do TCU, bem como sobre o
correto conteido dessa expressao.

3 Com natureza de reparagéo civel.



seus processo de contas, ndo é oportunizada a possibilidade de defesa quanto a elementos
subjetivos de conduta improba.

Assim, como no processo do TCU a parte responsavel®, a quem se imputa a conduta,
ndo se defende sobre a presenca ou ndo de ato doloso de improbidade, a incidéncia da
inelegibilidade prevista no artigo 1°, inciso I, alinea g, da Lei Complementar n°® 64/1990
exigiria imprescindivelmente tanto a rejei¢do de contas (pelos tribunais de contas) quanto uma
condenacdo (judicial) em processo no qual o acusado possa produzir defesa sobre a presenca
ou nao de conduta dolosa de improbidade administrativa. Nesse procedimento de natureza
judicial seriam assegurados 0s meios e recursos inerentes a ampla defesa — conforme

preconizado no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢cdo Federal.

Como se trata de direito fundamental politico passivo, de ser votado e participar do
processo eleitoral, uma interpretacdo do dispositivo conforme a Constituicdo conduziria a
necessidade de cumular a rejeicdo de contas pelo 6rgdo competente a condenacdo por
improbidade em processo judicial.

O principal referencial tedrico para a analise do objeto de pesquisa consiste na obra de
Niklas Luhmann, com aproveitamento da reflexdo de sua teoria de sistemas sociais. Com base
em sua teorizagéo, considera-se a posi¢do do TCU como organizacédo prevista na Constituicdo
que opera, parcialmente, o acoplamento entre os sistemas juridico e politico, ainda que

sofrendo influéncia dos outros sistemas sociais.

Estruturalmente, o TCU exerce uma funcdo atribuida ao Poder Legislativo, com o
Congresso Nacional sendo o titular do controle externo. Dentre 0s nove ministros do TCU,
dois tercos (seis ministros) séo indicados pelo Parlamento, reforcando a ligacdo direta com o
Poder Legislativo. O um terco restante, composto por trés ministros, € indicado pelo
Presidente da Republica, também sob influéncia politica. Vale destacar que apenas dois dos

nove ministros sdo selecionados com base em critérios técnico-juridicos, sendo um

4 Para ser mais preciso, a parte no TCU pode ser tanto denominada como responsavel quanto como interessado,
mas na processualistica desta Corte, para ter contas julgadas irregulares com imputacao de débito (o que poderia
causar a inelegibilidade em estudo), apenas se estiver na categoria de responsavel. Vale transcri¢cdo do regimento
interno do TCU (RI/TCU):

Art. 144. S8o partes no processo o responsavel e o interessado.

§ 1° Responsavel é aquele assim qualificado, nos termos da Constituicdo Federal, da Lei Organica do Tribunal
de Contas da Unido e respectiva legislacdo aplicavel.

§ 20, Interessado € aquele que, em qualquer etapa do processo, tenha reconhecida, pelo relator ou pelo Tribunal,
razdo legitima para intervir no processo.
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proveniente do Ministério Publico junto ao TCU e outro entre os auditores (ministros-
substitutos), evidenciando um equilibrio limitado entre critérios politicos e técnicos-juridicos
na composicdo do Tribunal, reforcando a preocupacdo com a possivel influéncia do sistema

da politica nas suas decisoes.

No entanto, o impacto de seus julgamentos no tocante a rejeicdo de contas, com
potencial impacto na elegibilidade de candidatos, denota proximidade com a funcéo
jurisdicional, ainda mais pela insercdo da necessaria afericdo da presenca de dois elementos
condicionantes da inelegibilidade: que o ato seja de improbidade; que esteja presente o

elemento volitivo doloso®.

Optou-se, assim, por trabalhar com a obra de Luhmann em virtude de sua abordagem
sociologica, que possibilita compreender a funcédo sistémica do TCU na interseccdo entre 0s

sistemas do direito e da politica.

Fazem parte da revisdo de literatura, com obras que seréo citadas durante o texto deste
trabalho, possuindo importancia em algumas observagdes empreendidas que compdem o
horizonte de obras pesquisadas, autores como Jirgen Habermas, Martin Heidegger, Hans-
George Gadamer, Cass R. Sunstein, Adrian Vermeule, Lenio Streck, Georges Abboud,

Marcio Cammarosano, entre outros.

Cotejaremos a dogmatica juridica com as peculiaridades das Cortes de Contas.
Especificamente no capitulo um, que trata sobre como se inserem as Cortes de Contas dentro
da estrutura administrativa do Estado, usaremos revisdo bibliografica com aportes teéricos nas
obras de Carlos Ayres Britto, Benjamin Zymler, Bruno Dantas, André Rosilho, Mariana
Willeman, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, Giuseppe Giamundo Neto e Ismar Viana — a guisa
de exemplo.

Com o intuito de verificar a comprovacdo da hipdtese central, a pesquisa serd
organizada nos seguintes termos. No primeiro capitulo desta tese, proceder-se-a a meticuloso
exame das fundagOes legais, doutrindrias e jurisprudenciais que definem e delimitam o
Tribunal de Contas da Unido (TCU). Analisar-se-a, com rigor, a posi¢do hierarquica que o

TCU ocupa na arquitetura administrativa do Estado, explorando-se as dimensfes de suas

> Elemento que diferencia bem o processo administrativo sancionador do Tribunal de Contas daquele
mencionado na alinea m do art. 1° da LC 64/1990.
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competéncias a luz da Carta Magna e da legislacdo infraconstitucional. Averiguar-se-a a
dindmica processual interna do Tribunal, questionando-se, sob um escrutinio constitucional,
até que ponto o principio do devido processo legal é observado em paridade com as garantias

inerentes ao processo judicial.

O objetivo é situar o debate sobre 0 que s&o esses Tribunais para, a partir dai, podemos
apresentar outro alicerce da pesquisa, que é o entendimento sobre como o Poder Judiciério
controla esse tipo de 6rgdo, qual € o regime juridico condizente com suas competéncia e
atribuicoes, além de como esse tipo de 6rgdo € controlado em outros paises. Faremos uma
pesquisa documental da legislagio — em especial constitucional — da doutrina e
jurisprudéncia, seguindo vertente juridico-dogmatica, do tipo juridico interpretativo e

exploratdrio.

O segundo capitulo desenvolvera o marco tedrico do estudo, abordando a funcéo do
TCU a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Nesse contexto, em que a
Constituicdo é concebida como acoplamento estrutural entre direito e politica, o TCU ¢
observado como uma instituicdo, entre outras, a exemplo das Cortes Superiores, que participa

na pratica constitucional do acoplamento entre direito e politica.

Verificaremos no capitulo trés como se da e quais seriam os limites de acdo do
Judiciario, a partir do estudo de casos a respeito de como o subsistema juridico das
instituicdes do Poder Judiciario observam as comunicagfes internas (operacdes) do Tribunal

de Contas da Unido.

Quanto a andlise jurisprudencial, serd relevante o exame de julgados do STF, em
especial as decisfes que culminaram com o Tema 899 de Repercussdo Geral. Como ja
sinalizado, embora o nucleo da questdo discutida fosse a prescricdo aplicavel a hipotese, a
Corte emitiu juizo sobre diversas questbes relacionadas a propria natureza juridica do
procedimento instaurado perante o Tribunal de Contas da Unido. Em particular, assinalou-se
que o procedimento de julgamento de contas diferencia-se do procedimento judicial por ndo
assegurar ao administrado as mesmas garantias juridico-processuais. Essa premissa deve ser
observada e discutida & luz da teoria dos sistemas, pois impde uma distingdo semantica
importante para compreender a diferenciagdo funcional entre o préprio TCU e as diversas

Cortes que compdem o Poder Judiciario.
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No quarto capitulo serd desenvolvida reflexdo tedrica sobre a improbidade
administrativa, tendo como base a legislacdo, as recentes alteragdes legislativas e precedentes
mais importantes. Assim, aprofundar-se-a a discussao do capitulo anterior, mas concentrando-
se especificamente no exame do préprio procedimento juridico aplicavel ao exame dos
julgamentos sobre o instituto. O capitulo terd natureza mais dogmatica e menos teorica, na
medida em que estabelece premissa importante para o capitulo seguinte, em que se discute o
cerne da tese — o impacto dos julgamentos do TCU sobre improbidade administrativa no

sistema eleitoral.

O quinto capitulo discutird a Justica Eleitoral e a legitimidade democratica, com uma
critica sobre a atual jurisprudéncia sobre a inelegibilidade decorrente da rejeicdo de contas.
Com base na teoria dos sistemas, o texto discutira a diferenciacdo funcional do subsistema da
Justica Eleitoral, assim como os reflexos das decisdes do TCU para a propria legitimacao do
sistema eleitoral. Com efeito, decisdes condenatorias sobre a improbidade administrativa, ao
inviabilizarem candidaturas de postulantes especificos a cargos eletivos, podem ter reflexos
sobre a legitimidade do procedimento eleitoral que precisam ser mais bem examinados e

analisados.

Considerando a natureza tematica e a estrutura da pesquisa, a metodologia adotada
baseia-se em uma abordagem qualitativa dogmatica. Segue-se, assim, a perspectiva indicada
por lan Dobinson e Francis Johns (2007, p. 18-19), em traducéo livre:

A pesquisa juridica doutrinéria ou tedrica pode ser definida, em termos simples,
como aquela que busca determinar o que é o direito em uma éarea especifica. O
pesquisador procura coletar e, em seguida, analisar um conjunto de precedentes,
juntamente com a legislacdo relevante (as chamadas fontes primarias). Isso é
frequentemente feito a partir de uma perspectiva histérica e pode também incluir
fontes secundarias, como artigos de periddicos ou outros comentarios escritos sobre
a jurisprudéncia e a legislagdo. O objetivo principal ou até exclusivo do pesquisador
é descrever um corpo de leis e como ele se aplica. Ao proceder assim, o pesquisador
também pode fornecer uma andlise da lei para demonstrar como ela se desenvolveu
em termos de raciocinio judicial e de elaboracdo legislativa.

O foco recai sobre um estudo teorico, cuja estratégia central envolve a analise de
estudos de caso, particularmente os precedentes judiciais oriundos do Supremo Tribunal
Federal (STF). A pesquisa segue o paradigma tedrico-dogmatico, abrangendo andlise de
literatura especializada e documentacdo correlata, bem como valendo-se de técnicas de

investigacao historica e comparativa.

Para enriquecer a abordagem, foi implementada uma revisao bibliografica abrangente,

acompanhada de uma analise jurisprudencial. Essa analise foi conduzida sob uma otica
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juridico-teorica, e envolveu um exame critico e reflexivo dos materiais consultados. Tal
perspectiva possibilitou ndo apenas a identificagcdo e compreensdo das nuances dos temas
investigados, mas também a elaboracdo de argumentos fundamentados e a proposicdo de

reflexdes inovadoras no ambito juridico.

Encontramos ponderacdo interessante na obra de Giamundo Neto (2019, p. 6), quando
0 autor chama a atencdo para o fato de que o exame do processo no Tribunal de Contas —
especificamente quanto as garantias concretizadoras do devido processo legal na constatacao
do autor — usualmente parte de estudos de ministros, conselheiros ou de auditores dos
tribunais, adotando uma visdo interna da Corte sobre suas préprias atribuicdes. Em seu
trabalho, Giamundo Neto se propGe a partir de uma visdo exdgena — de quem nao pertence a
estrutura do 6rgdo e, portanto, pode oferecer uma observacao distinta sobre o funcionamento
do TCU.

No contexto do presente estudo, o autor desempenhou anteriormente a funcdo de
auditor federal de controle externo no TCU. Atualmente, dedica-se a préatica advocaticia,
consultoria e ensino no ambito dos processos do Tribunal de Contas. Essa trajetdria singular
permite que o autor aporte uma rica experiéncia empirica ao trabalho, tendo vivenciado a
dindmica processual tanto de uma posi¢cdo enddgena — como integrante da estrutura do TCU —
quanto exdgena, na qualidade de profissional externo. Tal dualidade proporciona uma
abordagem rica e multifacetada, agregando valor e profundidade a pesquisa em questao.
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1. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - ENTE RESPONSAVEL PELA ESFERA
CONTROLADORA FEDERAL

A investigacdo quanto a natureza juridica, bem como sobre a posi¢do que o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) ocupa na arquitetura estatal brasileira, constitui um pilar
fundamental para a andlise e validagdo das hipoOteses que ddo vida a esta pesquisa. Esta
ponderacdo inicial implica explorar a evolucdo histérica da entidade, bem como situa-la em
um estudo comparado com instituicdes similares em outros ordenamentos juridicos, assim

como promover uma andlise do sistema normativo que serve de esteio para sua atuagao.

Tais esferas de investigacdo séo cruciais para entender como o TCU se molda e se
manifesta dentro do contexto estatal e para sustentar qualquer proposicdo conclusiva que

emane deste estudo.

Entretanto, esta abordagem néo deve ser mal interpretada como uma simples tentativa
de classificagdo taxonémica com o propdésito de dispor o conhecimento juridico de forma
enciclopédica. Ao contrario, ela representa uma busca por compreensdo conceitual e funcional
gue transcende a mera organizacdo e categorizacdo, visando descortinar as funcdes e
competéncias do TCU de maneira a refletir sobre sua eficacia e relevancia dentro do sistema

juridico nacional.

A compreensdo das caracteristicas juridicas do TCU é uma condi¢&o sine qua non para
a formulacdo de quaisquer recomendacdes de politica publica ou reformas institucionais que
tenham por objetivo otimizar a atuacdo do 6rgdo e promover a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial no ambito dos entes federados, conforme

preconizado pela Constituicdo Federal.

A andlise proposta se beneficia da hermenéutica juridica e da utilizacdo de métodos
comparativos, ambas ferramentais analiticos que possibilitam ndo s6 a identificacdo de
particularidades e distin¢cbes na concep¢do do TCU em comparagdo com entidades similares
em outros paises, mas também a compreensdo de como tais caracteristicas influenciam a
eficiéncia, a efetividade e a eficacia do Tribunal no exercicio de suas fungfes. Este estudo
busca, portanto, uma contribuicdo substantiva para o discurso juridico acerca do papel do
Tribunal de Contas, propondo-se a ser mais do que uma contribui¢do doutrinaria: pretende-se

que seja um vetor de transformacdo pratica e tedrica, capaz de impactar positivamente a
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maneira como o controle externo é exercido no Brasil, com especial atencdo ao devido

processo legal nas cortes de contas.

Compreender a posicdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) na arquitetura
institucional do Estado e discernir sua natureza juridica sdo tarefas indispensaveis para uma
analise pormenorizada do espectro e das eventuais consequéncias de suas decisGes

judicativas. Esta compreensao constitui a esséncia, o “meio nutritivo”, do presente estudo.

1.1. Natureza Juridica e Posicdo Institucional do TCU dentro da Estrutura Juridico-

Administrativa do Estado Brasileiro

Primeiramente, é preciso reforcar que a abordagem quanto a natureza juridica e
posicdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) na estrutura estatal é pressuposto necessario
para testar as hipoteses que animam esta pesquisa. Compreender onde o TCU se situa na
estrutura do Estado e sua natureza juridica é crucial para examinar o alcance e possiveis

repercussdes de suas decisoes.

Isso porgque, como se demonstrard, no Brasil a jurisdicdo € una e cabe ao Poder
Judiciério a decisdo definitiva sobre lesdo e ameaca a direito, sendo o &mbito de competéncia
do TCU delimitada e especifica, ndo abarcando competéncia para decidir definitivamente, em
seus processos, sobre a existéncia de dolo de improbidade administrativa nas condutas que

julga.

Esses temas serdo aprofundados em outras passagens do trabalho, mas merecem
mencdo logo de inicio para justificar a importancia do exame sobre a natureza juridica e

posicao estrutural das Cortes de Contas.

Ainda que se encontre entre as mais venerandas e antigas instituicbes do Brasil, tendo
sua génese no ano de 1890 e inaugurando suas atividades em 1893, a natureza peculiar de seu
exercicio funcional apo6s a promulgacédo da Constituicdo de 1988 continua a suscitar intensos
debates no seio doutrinario e jurisdicional. Tal fenémeno decorre do fortalecimento deste
0rgdo e de uma “pagina quase em branco” aberta apos a redemocratizagdo, durante a

Assembleia Nacional Constituinte/ANC de 1987-1988 (Rosilho, 2019, p. 47).

O Tribunal de Contas da Unido é érgdo independente e autbnomo que exerce fungédo

essencial para a concretizacdo do controle externo da gestéo publica federal (Gualazzi, 1992,
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p. 187), encontrando sua previséo e disciplina, principalmente, na Constituicdo Federal e na
Lei 8.443, de 16 de julho de 1992 — a qual dispde sobre a Lei Orgénica do Tribunal de Contas

da Unido e da outras providéncias —, bem como em seu Regimento Interno (RITCU).

O controle externo € o realizado por 6rgéos e entidades que ndo pertengam a estrutura
da Administracdo Publica controlada, ou seja, pertencentes a outros Poderes (Medauar, 2023).
O controle externo, assim, pode ser desempenhado pelo Poder Judiciario (controle
jurisdicional), diretamente pelo poder Legislativo (um exemplo sdo as comissdes
parlamentares de inquérito), por Tribunais de Contas (com competéncias bem definidas na
Constituicdo e em leis esparsas), bem como pelo Ministério Publico e pelo cidaddo, por
exemplo, por meio de ac¢des populares ou pela provocacdo aos Tribunais de Contas por meio

de denlncias.

O Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou em algumas oportunidades sobre a
posicao institucional do TCU, conforme se constata no voto do Ministro Carlos Ayres Britto,
proferido quando do julgamento do Mandado de Seguranca n° 22.801°:

A esse respeito, Ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Alberto Direto, também
entendo que o art. 44 da Constituigdo, ao dizer que o Poder Legislativo é exercido
pelo Congresso Nacional, que se compde de dois 6rgdos, exclusivamente, Camara
dos Deputados e Senado Federal, exclui o TCU, ou seja, 0 Congresso Nacional se
compde dois 6rgdos, a Camara dos Deputados e o Senado Federal, o TCU ficou do
lado de fora. [...] Ou seja, o Tribunal de Contas, embora exer¢ca, com o Congresso
Nacional, uma funcdo comum - fiscalizagdo dos atos do Poder Publico,
notadamente do Poder Executivo —, atua a latere, ao lado, mas ndo dentro do
Congresso Nacional. Uma coisa é atuar paralelamente ao lado; outra coisa é estar
dentro.

A fiscalizacdo da Administracdo Publica, com o0s poderes inerentes a essa
competéncia, é mister atribuido historicamente ao parlamento, ao lado da fungéo legiferante.’

De acordo com Speck:

As instituigdes superiores de controle financeiro tém origem, historicamente, em
duas preocupagdes diferentes: primeiro, na preocupacdo gerencial de administrar
bem os recursos publicos. Essa inquietacdo nasce no ambito da prépria
administracdo, e da origem a instituicdes de controle financeiro inicialmente
alocadas no proprio Poder Executivo. A segunda fonte das instituigdes de controle
financeiro é a apreensdo liberal com a limitagdo do Poder Executivo. Essa
preocupacao tem origem nos primeiros 6rgaos representativos, com as Cortes Gerais
medievais, e sera retomada por seus sucessores, 0S 0rganismos representativos que
formaram o Poder Legislativo em sistemas politicos modernos. Nos parlamentos,
essa preocupacdo em limitar o Poder Executivo se cristalizard primeiro em
comissGes parlamentares especializadas para o desempenho da tarefa de

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranga n°® 22.801. Rel. Min. Menezes
Direito. Julgamento em 17/12/2007. DJe de 14/03/2008.
" Inovar no ordenamento juridico.
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fiscalizacdo. Posteriormente, surgira 0 modelo de instituicdes externas de assessoria
ao parlamento para desempenhar essa fungdo de controle. (Speck, 2000, p. 31)

A Ministra Carmen Lucia manifestou o entendimento de que a relacédo entre o Poder
Legislativo e 0 TCU é de cooperagdo, nos termos estabelecidos constitucionalmente. Nesse
sentido, transcrevo excerto do voto quando do julgamento da Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4396-RO:

O Poder Legislativo e o Tribunal de Contas atuam em nivel de cooperagdo no
exercicio da atividade de controle externo do poder publico, observadas as
competéncias autbnomas conferidas pela CF/88 para o desempenho das missfes
institucionais do Tribunal de Contas.

Dessa forma, o TCU pode ser considerado como tribunal administrativo que exerce

competéncias originarias do Poder Legislativo, sem a ele pertencer ou a ele se subordinar.

Parte relevante das competéncias de fiscalizacdo tem seu exercicio deferido pela
Constituicdo ao TCU. Essas atribuigcdes se relacionam com a organizacdo e separacdo dos
poderes do Estado e o exercicio de freios e contrapesos a ela atinentes. Nesse sentido:

A criacdo de instituicBes técnicas de controle da gestdo de bens e recursos publicos
constitui um mecanismo de refor¢o ao controle do poder pelo poder, efetivado pelo
mecanismo de check and balance. Segundo Pedro de Oliveira Coutinho, a efetiva
conjugacdo da divisdo dos poderes com a previsdo e a atuagdo concreta de
mecanismos diversos de controle do poder é essencial a consecugdo de uma
constituicdo caracteristica do Estado Democratico de Direito. (Zymler; Alves, 2023,
p.31)

Chaves (2009, p. 94) destaca ser o tribunal de contas um o6rgdo desprovido de
personalidade juridica prdpria, que comp®e a administracdo direta. Sua personalidade juridica
entdo seria a da pessoa juridica na qual se insere — no caso do TCU, a Unid&o.

Vale colacionar, ainda, excerto da obra de Francisco Chaves, que ressalta a
circunstancia supramencionada de o TCU nao se subordinar ao Poder Legislativo ou pertencer

a qualquer dos poderes da Uniéo:

No que toca as competéncias do Tribunal de Contas da Unido, o texto Constitucional
dispde sobre a matéria no capitulo dedicado ao Poder Legislativo, conferindo-lhe a
atribuicdo de prestar auxilio ao Congresso Nacional no desempenho do Controle
Externo. Porém, deve ficar claro que o Texto Magno ndo subordina o TCU ao
Poder Legislativo ou expressamente o inclui entre os 6rgaos desse Poder.
Efetivamente, a Constituicdo Federal ndo vincula o TCU a nenhum 6rgdo de
qualquer dos Poderes. O perfil institucional do Tribunal de Contas impede que seja
perfeitamente enquadrado no tradicional sistema de triparticdo de poderes. Alias,
qualquer sistema ou classificacdo, quando rigorosamente considerado, esta
inexoravelmente fadado a ser desafiado pelas particularidades do mundo real.
(Chaves, 2009, p. 95) destaque no original

Neste sentido afirma Britto (2005) que o TCU ¢ “6rgdo da pessoa juridica Unido,

diretamente, sem pertencer a nenhum dos trés Poderes Federais”.
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A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) disciplina o controle externo da Administracao
Publica em seus artigos 70 e 71:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renlincia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

[-]

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

Fica claro, da leitura do texto constitucional, que o controle externo € da competéncia
do Congresso Nacional, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Embora o
artigo 70 da Constituicdo Federal defira ao Parlamento a titularidade do Controle Externo, 0s
incisos do artigo 71 atribuem expressamente ao TCU o exercicio efetivo de competéncias da

esfera controladora do ponto de vista técnico.

Assim, temos o seguinte na Constituicao:

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 deverd 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 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;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracéo 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 pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
coNCessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contébil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social
a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

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;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissfes, sobre a fiscalizacdo
contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de
auditorias e inspec¢des realizadas;

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

IX - assinar prazo para que o 6rgédo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;
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X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisao a
Cémara dos Deputados e ao Senado Federal;

X1 - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo serd adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

8§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo
efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisfes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo.

Britto (2009) oferece uma andlise detalhada da interpretacdo da palavra "auxilio”,
conforme empregada no caput do artigo 71 da Constituicdo, além de examinar a posi¢do do

Tribunal de Contas no contexto da tradicional separacdo dos poderes. De acordo com o autor:

[...] além de ndo ser 6rgdo do Poder Legislativo, O Tribunal de Contas da Uniéo néo
é orgdo auxiliar do Parlamento Nacional, naquele sentido de inferioridade
hierdrquica ou subalternidade funcional.

[...] O TCU se posta € como 6rgdo da pessoa juridica Unido, diretamente, sem
pertencer a nenhum dos trés Poderes Federais. Exatamente como sucede com o
Ministério Publico, na legenda do art. 128 da Constituicdo, incisos | e Il. 7 (Brito,
2009, p.)

Desenvolve-se no TCU uma espécie bem particular de processo, que pode — a partir da
interpretacdo da Constituicdo Federal e das alteragdes trazidas pela Lei 13.655/2018 na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — ser classificado como um processo

controlador.

Diferente de um processo administrativo regido por normas diversas, como a Lei
9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo), o processo controlador — no qual se desenvolve
o controle externo da administracdo publica — é regido por regras e principios proprios, tendo

na Lei 8.443/1992 e no regimento interno do TCU importantes fontes para sua disciplina.

As tentativas de encaixar os procedimentos dos processos de controle externo dentro
das categorias juridicas existentes de processo administrativo e processo judicial ndo tém sido
bem-sucedidas, dadas as peculiaridades do exercicio das competéncias constitucionais do
TCU.

Apols uma analise sobre a posi¢do do TCU desde sua origem na Carta de 1891 até
nossa Constituicdo atual, Giamundo Neto (2019, p. 31) conclui, sobre o enquadramento do
TCU na estrutura organizacional do Estado Brasileiro, que as respectivas Constitui¢cdes assim

o alocaram:

(i) Nao o relacionaram a nenhum dos Poderes; (ii) caracterizaram-no como érgéao de
cooperacdo nas atividades governamentais; (iii) incluiram-no em Capitulo do Poder
Judiciario; (iv) incluiram-no em Capitulo do Poder Legislativo.
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Lima (2017) pondera que o controle externo ora ¢ atribuido ao Poder Judiciério, ora ao
Poder Legislativo, porque as principais (e mais vultosas) funcfes estatais de realizacdo de

politicas publicas e execucdo de despesas sdo responsabilidade do Poder Executivo.

O TCU se constitui, assim, como tribunal administrativo ligado ao Poder Legislativo,
sem integra-lo, que também ndo pertence ao Poder Judiciario (no Brasil®), mas mimetiza
algumas de suas caracteristicas e estruturas, constituindo-se e denominando-se como

29 <¢

“tribunal”, além de empregar terminologia vinculada ao Judiciario: “corte”, “ministros”, etc.

Sobre essa caracteristica do Tribunal de Contas, que parece buscar certa legitimacao
em figura do Poder Judiciario, ao qual ndo pertence e, ainda, destacando que esse 6rgdo de
controle externo ndo exerce jurisdicdo administrativa — nos moldes do Conselho de Estado

francés —, vale citar excerto de Marques Neto e Palma (2020, p. 203-236):

No caso do TCU, a qualificagdo de suas atividades de controle, como medidas de
combate a corrupcdo para alcangar o seu objetivo final de aprimorar a gestdo
publica, também corrobora para que ele goze de maior prestigio que a
Administracdo Pudblica. Essa imagem institucional é potencializada com o
simbolismo de uma “Corte’ que julga a Administracdo Publica, embora ndo pertencga
ao Poder Judiciario e nem goze de jurisdi¢do administrativa como o Conselho de
Estado francés.

Acerca das confusdes terminoldgicas pela utilizacdo da expressdo jurisdi¢do, no que
diz respeito as atividade do TCU, Cretella Junior defende que este tribunal ndo exerceria
jurisdicéo e registra que o uso de certas expressdes quanto a este 6rgdo causa confusdo, como
“divisdo em camaras”, “julgar”, “jurisdi¢do”. O autor defende, na mesma linha de Marques
Neto e Palma (2020), que em razdo do monopdlio da jurisdi¢do pelo Judiciario, estabelecida
na Constituicdo, ndo é possivel se admitir a existéncia do contencioso administrativo no

Brasil, a semelhanca da jurisdicdo administrativa na Franca (Cretella JR, 1987).

Giamundo Neto (2019, p. 23)° chama a atencéo para o fato de que consta na propria
exposicdo de motivos do Decreto 966-A, assinada por Rui Barbosa, que os modelos de
processos administrativos de contas que serviram de referéncia para o Brasil foram de paises
como Franca, Bélgica e Italia, paises nos quais existe a figura do contencioso administrativo

definitivo, com dualidade de jurisdicdo. De outro lado, apesar de inspirado nos modelos

8 Em outros paises do mundo os tribunais de contas pertencem ao judiciario, como em Portugal. Nesse sentido é
a obra de Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués, Almedina. p. 473.
% Paginas 23 e 31.
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desses paises, no Brasil a jurisdi¢do é una, com monopolio da funcdo jurisdicional pelo Poder

Judiciério.

Nesse sentido, cabe citar trecho da exposi¢do de motivos de Rui Barbosa:

A necessidade de confiar a revisdo de todas as operacfes or¢camentarias da receita e
despesa a uma corporagdo com as atribuicbes que vimos de expor, esta hoje
reconhecida em todos 0s paises, e satisfeita em quase todos os sistemas de governo
estabelecidos, que apenas divergem quanto a escolha dos moldes; havendo nédo
menos de quatorze constituicdes, onde se consigna o principio do Tribunal de
Contas.

Dois tipos capitais discriminam essa instituicdo, nos paises que a tém adotado:

o francés e o italiano.

O primeiro abrange, além da Franca, os dois grandes Estados centrais da Europa, a
Suécia, a Espanha, a Grécia, a Servia, a Roménia e a Turquia. O segundo, além da
Italia, domina a Holanda, a Bélgica, Portugal hd quatro anos, o Chile ha dois e, de
recentes dias, 0 Japéo.

No primeiro sistema a fiscalizacdo se limita a impedir que as despesas sejam
ordenadas, ou pagas, além das faculdades do or¢camento. No outro a acdo dessa
magistratura vai muito mais longe: antecipa-se ao abuso, atalhando em sua origem
o0s atos do poder executivo susceptiveis de gerar despesa ilegal.

Dos dois sistemas, o Ultimo é o que satisfaz cabalmente os fins da instituicao,

0 que da toda a elasticidade necessaria ao seu pensamento criador. Ndo basta julgar a
administracdo, denunciar 0 excesso cometido, colher a exorbitancia, ou a
prevaricacdo, para as punir. Circunscrita a estes limites, essa funcdo tutelar dos
dinheiros publicos sera muitas vezes inatil, por omissa, tardia, ou impotente.
Convém levantar, entre o poder que autoriza periodicamente a despesa e o0 poder que
quotidianamente a executa, um mediador independente, auxiliar de um e de
outro, que, comunicando com a legislatura, e intervindo na administracdo, seja, nao
s6 0 vigia, como a mdo forte da primeira sobre a segunda, obstando a perpetracéo
das infragfes or¢camentarias por um veto oportuno aos atos do executivo, que direta
ou indireta, prdxima ou remotamente discrepem da linha rigorosa das leis de
finangas. (Giamundo Neto, 2019, p. 23)

Tem particular importéancia para o presente estudo a tradicional discusséo entre 0s que
entendem que os tribunais de contas no Brasil exercem jurisdicdo, e 0s que entendem que nédo

exerce. Nao se trata de mero exercicio teorético académico.

A compreensao de que o TCU ndo exerce jurisdigcdo, por ser essa una e exclusiva do
Poder Judiciario, conduz a possibilidade de revisdo de suas decisdes judicialmente, uma vez
que a lei ndo pode excluir da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito®°, o que
é desenvolvido em outro topico deste estudo e que serve para fortalecer parte de suas

conclusoes.

Passemos, entdo, a analise da funcdo de fiscalizacdo atribuida ao Parlamento. Sobre a
base da outorga dessa funcéo ao Poder Legislativo, Carvalho Filho (2011, p. 918) oferece uma

perspectiva esclarecedora. Segundo sua visdo, o Poder Legislativo, enquanto representante

10 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.
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indiscutivel da vontade popular, é quem concretiza, na estrutura politica do Estado, essa
vontade.

Tal realidade, para o citado autor, decorreria do principio da representatividade
politica. Enquanto a Administracdo Publica se dedica a execucdo das determinacdes legais,
sua funcdo é predominantemente de execucdo, ndo de criacdo do direito. Portanto, € coerente
e necessario que, para manutencdo do equilibrio no sistema de divisdo de funcbes estatais, a

funcdo de fiscalizacao seja conferida ao Poder Legislativo.

Nas palavras de Carvalho Filho:

O fundamento desse controle é eminentemente constitucional. Como a
administracéo publica também é uma das func¢Bes basicas do Estado, ndo poderia o
Legislativo, incumbido de outra dessas funcBes, ser autorizado se ndo fosse por
expressa referéncia da Constituicdo. A ndo ser assim, estar-se-ia admitindo a
indevida interferéncia de um em outro dos Poderes, com vulneracéo do principio da
separacgdo entre eles, consagrada no art. 2° da Carta Maior (Carvalho Filho, 2011, p.
918).

Observa Chaves (2009, p. 97) que parte relevante das competéncias de fiscalizagdo do
Poder Legislativo tem seu exercicio deferido ao Tribunal de Contas da Unido que, assim, as
exerce, como Visto, a partir de normas materialmente constitucionais. Nesse sentido, como ja
destacado, pelo teor do artigo 70 da Constituicdo Federal o Poder Legislativo é o titular dessas
competéncias, embora o0s incisos do artigo 71 atribuam expressamente ao TCU 0 seu

exercicio.

Assim, dada a posicdo institucional do TCU na condi¢cdo de 6rgdo que exerce
competéncias constitucionais estatuidas em normas materialmente constitucionais, adequada é
a competéncia do STF para controlar — por meio de mandado de seguranga, recurso
extraordinario ou reclamacao — o exercicio dessas competéncias, bem como dos poderes que
delas decorrem. Com efeito, a atuacdo da Corte de Contas, por vezes, € alvo de impugnacéo
perante o Poder Judiciario, sendo esse um dos pontos de concentracdo deste trabalho, dada

sua importancia para as ponderacdes e aprofundamentos pretendidos na pesquisa.

N&o resta davida de que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao TCU um papel de
protagonista no exercicio do controle externo da Administracdo Publica, o que se pode

observar pelas competéncias da Corte de Contas relacionadas nos incisos de seu artigo 71.

As competéncias constitucionais do TCU se fazem acompanhar da atribuicdo de

poderes e posicdo central desse orgao técnico, que, para desempenhar papel tdo proeminente
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na organizacdo estatal brasileira, precisou também ter os poderes inerentes a essas

competéncias atribuidos pela legislacdo e reconhecidos pelo Judiciério.

Suas competéncias e poderes sdo exercidos por diversas formas, como exemplificam o
julgamento das contas de responsaveis por recursos publicos federais, a possibilidade de
aplicacdo de sancOes, a apreciacdo da legalidade de aposentadorias para fim de registro e a
execucao de auditorias em oOrgdos federais, aléem da funcdo constitucional de emitir parecer
prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, entre outras

competéncias.

Tais competéncias se encontram previstas na Constituicdo da Republica, nos
dispositivos citados alhures, bem como na Lei n° 8.443/1992 — sendo disciplinadas pelo

Regimento Interno do TCU.

Vale ressaltar que o Tribunal de Contas da Unido € apenas um dos atores que
desempenham funcdo de controle, com atuacdo sobre os trés Poderes e inclusive sobre outros
entes de controle que também ndo se encaixam perfeitamente dentro da separacéo de Poderes
— a exemplo do Ministério Plblico!. As acGes de controle sdo exercidas por diversos entes —
como CGU, TCU, MPF, agéncias reguladoras, CADE — que se concentram no exame da
validade e do mérito das decisbes governamentais. Nesse sentido, 0 comentario de Marques
Neto e Palma (2020):

O jogo da governabilidade é complexo. H4 uma pléiade de atores, dinamicas e
variaveis que definem a capacidade de o Executivo tomar decisdes efetivas e, assim,
satisfazer as finalidades publicas definidas em regras de competéncia. O estudo
desses fatores varia de agenda para agenda de pesquisa, considerando a abordagem
escolhida, mas um pressuposto é comum a todas as linhas: o Direito importa. 1sso
porque sdo as fontes juridicas que conformam todo o arranjo no qual se estrutura a
governabilidade, ou seja, as ‘regras do jogo da governabilidade’ sdo ditadas pelo
Direito. A essa matriz formal, originaria na estruturacdo da dindmica entre os
Poderes, outros elementos se acoplam para determinar o grau de governabilidade em
um determinado contexto e momento histérico, elementos esses de natureza politica,
econdmica, ideoldgica, cultural etc. (Marques Neto; Palma, 2020, p. 204)

O primeiro trecho da citagdo se comunica com a questdo relativa a posi¢do do TCU na

organizacdo do Estado e suas competéncias constitucionais, pressuposto para, a partir dessa

11 Processo emblematico desta atuagdo do TCU sobre o Ministério Plblico Federal (MPF) é o TC-006.470/2022-
0, no qual se examinam supostas irregularidades na gestdo administrativa da forca-tarefa da Operagéo Lava Jato,
particularmente quanto aos valores despendidos com didrias, passagens e gratificagbes de desoneragdo de
procuradores, no &mbito da aludida Operacgéo — tema que poderia ser considerado como ligado a decisdo interna
corporis, adstrito a decisdo discricionaria na conducdo de atividade fim do MPF.
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identificacdo, possamos avaliar os limites e consequéncias de suas decisdes, em sintonia com

a natureza desse ente publico.

A segunda parte do excerto colacionado, por sua vez, dialoga com articulacGes sobre a
relevancia de uma cotejo critico acerca do alcance dessas decisdes que julgam contas, que nao
podem se desviar do fato de que “o Direito importa”. Por essa razdo, a Constituicdo e as leis
devem, em conjunto com a doutrina, trazer embaracos a funcdo de decidir do Judiciario, no

que se pode chamar de constrangimento epistemoldgico (Streck, 2020, p.61).

A citacdo apresenta também o sistema juridico, como raiz formal, se acoplando a
outros elementos relacionados a sistemas distintos. Nesse sentido, a passagem também indica
a abertura para uma abordagem sistémica, atraindo um necessario estudo a respeito da Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann (Viana, 2015), que sera desenvolvido no proximo topico

deste trabalho.

Temos, nessa pléiade de atores e dinamicas, sistemas e subsistemas que se acoplam,
sendo possivel compreender o Controle (sistema de controle dentro da esfera controladora)
como subsistema da Administracdo Publica, operando na intersec¢do entre o Direito e a
Politica. Trata-se de uma abordagem ndo ortodoxa a respeito da teoria dos sistemas, na
medida em que subsistemas emergem da diferenciacdo funcional interna de um sistema. Mas
essa tese pode ser defendida, no tocante ao controle, na medida em que, como ressaltado, a
Corte de Contas ndo se caracteriza inteiramente como 6rgdo do sistema juridico ou do
politico; o TCU julga contas com referéncia ao sistema do Direito, que delimita as
consequéncias juridicas possiveis dessa decisdo e, com referéncia ao sistema da Politica,
ponderando a atuagédo politico-administrativa de individuos que poderdo ou néo, ainda como

reflexo da decisdo, participar do jogo democréatico e concorrer a um mandato eletivo.

Ocorre que o Controle, embora se relacione ao sistema da politica, no que diz respeito
a atuacdo dos tribunais de contas, deve se guiar pelas regras do Direito e decidir
fundamentadamente, mesmo que suas decisdes possam — entdo — incidir sobre o sistema da

politica e retirar um possivel candidato da disputa por votos.

Os tribunais de contas exercem controle técnico e ndo politico (Oliveira, 2023), o

controle politico é exercido, de outro lado, diretamente pelo Poder Legislativo.

25



Como ressaltado, o processo de controle externo que tramita na Corte de Contas
decorre de competéncias constitucionais e legais atribuidas a esses entes, que tem ao longo
das ultimas décadas — e cada vez mais — construido entendimentos proprios que aumentam

sua esfera de atuagdo, dentro da esfera controladora®® — instituida pela LINDB.

A Lei 13.655/2018, ao modificar a LINDB, trouxe uma importante inovagdo ao
reconhecer a existéncia autonoma da "esfera controladora”, separada da esfera administrativa.
Essa distin¢do foi estabelecida ao designar a esfera controladora, juntamente com as esferas
administrativa e judicial, como destinatarias da referida norma. Essa nova configuracao

encontra respaldo na doutrina especializada em direito administrativo (Oliveira, 2023, p. 144).

Assim, a esfera controladora representa uma entidade distinta da esfera administrativa,
com atribuicdes especificas relacionadas ao controle e fiscalizacdo da atuacdo dos 6rgdos e

entidades da administracéo publica.

Sobre Teoria da Constituicdo e Hermenéutica precisamos registrar importante
fundamento para a pesquisa que estamos a desenvolver (Marques Neto; Palma, 2010, p. 205):

Em Estados cuja Constituicdo desempenha um papel central na conducéo politica,
como é o caso do Brasil, as regras do jogo da governabilidade sdo primacialmente
definidas na propria Constituicdo e, a posteriori, na hermenéutica constitucional.
N&o por outra razdo os precedentes do Supremo Tribunal Federal tém delineado os
contornos da separacdo de Poderes, especialmente nos casos em que a Corte se
debrugou sobre situagBes concretas que desafiavam o papel institucional de cada
Poder. No desenho das institui¢des de Estado — aqui considerando ndo apenas os trés
Poderes, mas também o Ministério Publico e o Tribunal de Contas —, a Constituinte
buscou estabelecer a missdo de cada qual em um novo cenério democréatico. Para um
novo panorama, novas atribuigdes e institui¢des reconfiguradas. [...]

Nos parece que as regras do jogo definidas na Constituicdo, que regem o afastamento
da elegibilidade, ndo estdo sendo observadas fielmente no que diz respeito a inelegibilidade
em estudo®®. Decisdes do STF, como as que serdo apreciadas neste trabalho, precisam
delinear os contornos a partir dos quais a atuacdo de um 6rgao — que nao pertence ao Poder
Judiciario — pode proferir manifestacdo tdo decisiva quanto a um direito fundamental, sem
que essa decisdo, pelo desenho constitucional e posi¢édo do TCU, se submeta ao rigores do

Poder que tem na funcdo de julgar sua atividade primordial, o Judiciario.

12 Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

13 Artigo 19, inciso |, alinea g, da LC n° 64/90.
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Entendemos que é essa a interpretacdo que pode defluir dos julgados do STF que

iremos estudar.

E de Meirelles (2000, p. 65) definicdo de 6rgdos independentes que engloba o TCU:

Orgdo independentes sdo originarios da Constituicio e representativos dos Poderes
de Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario —, colocados no apice da piramide
governamental, sem qualquer subordinagdo hierarquica ou funcional [...]. De se
incluir, ainda, nesta classe o Ministério Publico Federal e Estadual e os Tribunais de
Contas da Unido, dos Estados-membros e Municipios, 0s quais sdo 0rgaos
funcionalmente independentes e seus membros integram a categoria de agentes
politicos, inconfundiveis com os servidores das respectivas instituicdes.

A Constituicdo atribui competéncias préprias e privativas ao TCU, previstas na
Constituicdo Federal, em seus artigos 33, § 2°, e 71 — entre outros.

O TCU é 6rgdo autbnomo, uma vez que possui orcamento préprio, tem iniciativa de
lei para definir o plano de cargos e salario de seus servidores e, além disso, dispGe de certa
liberdade de ditar a forma como cumprira sua missdo constitucional, conforme estabelece o
artigo 73 combinado com o artigo 96, ambos da Constituicdo (Albuquerque; Cunha, 2009, p.
64).

1.1.1. Breve Evolucdo Histdrica

Entre as preocupacBGes emergentes com os direitos do cidaddo, que constaram na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo votada e aprovada pela Assembleia
Nacional Constituinte, na fase inicial da Revolugdo Francesa —em 1789 —, encontram-se, logo
em seu preambulo, bem como em seus artigos 14 e 15, a possibilidade de exigir dos gestores

publicos a prestacao de contas de sua administracao:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as
Unicas causas dos males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser, a qualquer momento, comparados
com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso, mais respeitados; a
fim de que as reivindicagbes dos cidaddos, doravante fundadas em principios
simples e incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a
felicidade geral. Em razdo disso, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na
presenca e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do
cidaddo:

[.-]

Art. 14 Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracéo.
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Art. 15 A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publica pela sua
administracéo.

O pensamento iluminista que conduziu a Revolugdo Americana (1776) e a Revolucao
Francesa (1789) adotava praticas de controle de contas, j& no século XVIII, embora a
atividade de controle do emprego de verbas publica remonte a civilizagdes antigas (Brasil,

TCU, 2014, p. 19), inclusive desde civilizagdo suméria, mais de cinco mil anos atras.

O desenvolvimento histérico do Tribunal de Contas da Unido (TCU) no Brasil
evidencia evolucdo funcional e expansdo de competéncias, que reflete as transformacgdes do
papel do Estado e as crescentes exigéncias de governancga publica no pais. Essa trajetoria €
indissociavelmente vinculada as disposicdes prescritas pelas sucessivas constituicdes
brasileiras, que instituiram mudancas significativas no arcabouco e na atuacéo desse 6rgdo de

controle.

O Tribunal de Contas foi instituido em 1890 pelo Decreto n° 966-A, durante a gestdo
de Rui Barbosa a frente do Ministério da Fazenda — e seguindo seus ideias republicanos —,
logo apo6s a Proclamacdo da Republica. Foi o Ministro da Fazenda Inocéncio Serzedello
Corréa quem conseguiu acelerar a implantacdo de fato do Tribunal, com a expedicdo do
Decreto provisorio n° 1.166/1892; assim, posteriormente, em 17 de janeiro de 1893, houve a

instalacdo da Corte de Contas.

Observa-se que, historicamente, nas constituicdes anteriores a Constituicdo de 1988, a

relacdo com o Parlamento foi mais extensa e dependente.

Assim, na Constituigdo de 1891 — a Carta Republicana do Brasil —, marco inicial desta
evolucéo historica do tribunal, ele foi algado ao status constitucional. O modelo adotado neste
primeiro momento foi o belga, atuando a Corte pelo exame prévio com veto limitado e

registro sob reserva (Zymler; Alves, 2023, p. 38).

Na Constituicdo de 1934 houve ampliacdo da relagdo com o Poder Legislativo para
consecucdo de suas funcdes, pois esse passou a ter a decisdo final quanto irregularidades

detectadas pelo TCU em contratos.

A Constituicdo de 1937 atribuiu ao Tribunal de Contas a responsabilidade de
monitorar a execucdo orcamentaria, diretamente ou por meio de delegacGes conforme
estabelecido por lei, além de julgar as contas dos responsaveis por recursos ou bens publicos e
verificar a legalidade dos contratos firmados pela Unido (Zymler; Alves, 2023, p. 40).
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No contexto do pés-Estado Novo, a Carta Magna de 1946 veio a reinserir como
competéncia constitucional do Tribunal de Contas o registro, prévio ou posterior, das
obrigacGes de pagamento, com possibilidade de veto relativo ou absoluto, com recurso de

oficio ao Congresso Nacional.

E na Constituicio de 1946 que o Tribunal de Contas pela primeira vez aparece no
capitulo que cuidava do Poder Legislativo, em sec¢do relacionada ao or¢gamento, tanto no que
se referia a sua elaboracdo quanto no que dizia respeito a fiscalizacdo de sua execucéo.
Aparece também nesse momento histérico de evolucdo constitucional a apreciagdo, pelo

Tribunal, quanto a legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes (Oliveira, 2023, p. 24).

Verifica-se que esse controle de despesas oriundos de contratos, o julgamento das
contas dos responsaveis por recursos e bens publicos, bem como a emissdo de parecer prévio
sobre as contas do presidente da Republica eram as principais funcdes da Corte de Contas nos

periodos até aqui expostos.

Na Constituicdo de 1967 o Tribunal de Contas foi mantido no capitulo que cuidava do
Poder Legislativo, e foi a primeira vez que a expressdo "controle externo"” foi inserido na
Constituicao, atribuindo ao Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas, essa
funcdo. Além disso, a Constituicdo de 1967 eliminou o controle prévio pelo Tribunal de
Contas e determinou que auditorias financeiras e orcamentéarias fossem realizadas nas
unidades administrativas dos trés Poderes da Unido, que deveriam enviar suas demonstracdes
contabeis ao Tribunal, permitindo que este realizasse as inspec¢des necessarias (Oliveira, 2023,
p. 24).

Temos a partir daqui um sistema de controle por meio de auditorias e inspecdes, bem
como regras de controle corretivo de despesas e a previsdao de que o Tribunal de Contas
passaria a ter quadro proprio de pessoal (Zymler; Alves, 2023, p. 41-42).

Segundo Zymler e Alves (2023, p. 42): “Do exposto, verifica-se que a Constituicao de
1967 substituiu o sistema de registro prévio pela fiscalizagdo por meio da técnica de auditoria,
instrumento de controle sucessivo a formagéo do ato e concomitante a execucéo orcamentaria

das despesas”.

A Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 preservou integralmente as disposi¢Oes da

Constituicdo de 1967 referentes ao Tribunal de Contas, conforme estabelecido em seus artigos
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70 a 72 (Oliveira, 2023, p. 25), contudo a Emenda n° 7, de 1977, fez duas alteragdes quanto
ao controle exercido pelo Tribunal e Contas, quais sejam, atribuiu a ele competéncia para
apreciar, para fins de registro, a legalidade de concess@es iniciais de aposentadoria, reforma e
pensdes, bem como estabeleceu que o presidente da Republica poderia ordenar tais registros,

ad referendum do Congresso Nacional (Zymler; Alves, 2023, p. 45).

Finalmente, a Constituicdo de 1988, proveniente do processo de redemocratizacéo, foi
decisiva para consolidar o papel do TCU como entidade autdbnoma e imprescindivel ao
controle da administracdo publica. Seu escopo de atuacdo foi fortemente ampliado para incluir
ndo apenas a fiscalizacdo contabil, financeira, mas também operacional e patrimonial,
habilitando o Tribunal a intervir preventivamente, por meio de auditorias realizadas antes

mesmo da execucdo financeira.

Ressalte-se trecho de voto do Ministro Celso de Mello, no STF, durante o julgamento
do RE 848.826/DF, no qual reconhece a ampliagdo das competéncias e a evolugéo
institucional das Corte de Contas no decorrer da histdria constitucional brasileira:

Registro, desde logo, a inquestionavel importancia dos Tribunais de Contas,
enfatizando, tal como o fiz em julgamento de que fui Relator (SS 1.308/RJ), que a
nova Constituicdo da Republica ampliou, de modo extremamente significativo, a
esfera de competéncia dos Tribunais de Contas, 0s quais, distanciados do modelo
inicial consagrado na Constituicdo republicana de 1891 — que limitava a sua atuacéo
a mera liquidacdo das contas da receita e despesa e a verificacdo de sua legalidade
(art. 89) — foram investidos, agora, de poderes mais extensos que ensejam, em tema
de controle externo, a possibilidade de ampla fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial das pessoas estatais e das entidades e 6rgaos
de sua administracdo direta e indireta.

A essencialidade dessa Instituicdo — surgida nos albores da Republica com o Decreto
n® 966-A, de 07/11/1890, editado pelo Governo Provisorio sob a inspiracdo de Rui
Barbosa — foi uma vez mais acentuada com a inclusdo, no rol dos principios
constitucionais sensiveis, da indeclinabilidade da prestagdo de contas da
administracdo publica, direta e indireta (CF, art. 34, VII, “d”).

A atuacdo do Tribunal de Contas, por isso mesmo, assume importancia fundamental
no campo do controle externo. Como natural decorréncia do fortalecimento de sua
acdo institucional, os Tribunais de Contas tornaram-se instrumentos de
inquestionavel relevancia na defesa dos postulados essenciais que informam a
prépria organizacdo da Administracdo Pablica e o comportamento de seus agentes,
com especial énfase para os principios da moralidade administrativa, da
impessoalidade e da legalidade. (original com destaques)

Com cada reforma constitucional, o TCU adaptou-se as novas realidades e desafios
impostos pela gestdo dos recursos publicos. Atualmente, o Tribunal ndo apenas audita e
fiscaliza os recursos ap0s sua execugdo, mas também atua de forma proativa, empregando
tecnologias avancadas de informacdo e metodologias sofisticadas de anlise de risco para
prevenir irregularidades e incrementar a eficiéncia. Esta evolugcdo continua, que espelha um

esforgo constante de modernizag&o e ajuste a um cenario dindmico, reafirma o papel do TCU
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como um pilar fundamental da governanca publica no Brasil, buscando que a administragdo

dos recursos publicos seja conduzida com transparéncia e eficécia.

1.1.2. Natureza Juridica das Decisoes do TCU

As decisdes do TCU tém natureza de decisdo administrativa, ndo podendo ser

consideradas como decisdes judicantes.

Poderiamos, mais modernamente, com o advento das alteracGes a LINDB trazidas pela
Lei 13.655, de 25 de abril de 2018, dizer que as decisdes do TCU possuem natureza de

deciséo controladora — relacionando-se mais precisamente a essa esfera.

Como demonstramos em tdpico anterior deste trabalho, o TCU ndo se insere
organizacionalmente na estrutura do Poder Judiciario, constituindo-se como tribunal

administrativo, que ndo exerce funcgéo jurisdicdo em sentido estrito.

Ademais, o principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo permite que as decisbes
administrativas proferidas na esfera controladora do Estado possam ser revistas pelo
Judiciario (Abboud, 2020):

O Tribunal de Contas da Unido ndo tem funcgdo jurisdicional em sentido estrito,
apesar de exercer atividades muito proximas a ela. Suas decisdes, como qualquer
decisdo administrativa, estdo sujeitas ao controle do Poder Judiciério, conforme
estabelece a CF 5%, XXXV.

Assim, embora se fale em jurisdicdo do Tribunal de Contas da Unido, bem como em
unidades jurisdicionadas e outro termos analogos, aqui ndo temos a expressao com o sentido
de jurisdicdo exercida privativamente pelo Poder Judiciario, como poder dever de dizer o

direito e solucionar os litigios de forma definitiva.

A expressdo jurisdicdo, em um sentido amplo, é utilizada em diversos trechos de
normas que regulam a atuacdo do TCU, como sua Lei Orgénica e seu Regimento Interno.
Assim, temos na Lei n° 8.443/1992:

Art. 3° Ao Tribunal de Contas da Uniéo, no &mbito de sua competéncia e jurisdicdo,
assiste o poder regulamentar, podendo, em consequéncia, expedir atos e instrucdes
normativas sobre matéria de suas atribui¢des e sobre a organizagdo dos processos
que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento, sob pena de
responsabilidade.

Art. 4° O Tribunal de Contas da Unido tem jurisdicdo prépria e privativa, em todo o
territorio nacional, sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua competéncia.

Art. 5° A jurisdicdo do Tribunal abrange:

]
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Art. 41. Para assegurar a eficacia do controle e para instruir o julgamento das contas,
o Tribunal efetuara a fiscalizacdo dos atos de que resulte receita ou despesa,
praticados pelos responsaveis sujeitos a sua jurisdigdo, competindo-lhe, para tanto,
em especial:

[.-]

Art. 87. Ao servidor a que se refere o artigo anterior, quando credenciado pelo
Presidente do Tribunal ou, por delegacdo deste, pelos dirigentes das unidades
técnicas da secretaria do Tribunal, para desempenhar funcBes de auditoria, de
inspecdes e diligéncias expressamente determinadas pelo Tribunal ou por sua
Presidéncia, sdo asseguradas as seguintes prerrogativas:

I - livre ingresso em 6rgéos e entidades sujeitos a jurisdicdo do Tribunal de Contas
da Unido; (destacamos)

Observa-se a utilizagdo do termo “jurisdigdo” em diversos trechos dos normativos que

regulam o controle externo da Administracdo Publica.

A Constituicdo também se refere a uma espécie de jurisdi¢cdo do TCU:

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no
Distrito Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional,
exercendo, no que couber, as atribui¢des previstas no art. 96.

H& uma série de autores que defendem que a jurisdicdo do TCU ndo tem a mesma
acepcao e sentido juridico da jurisdicdo exercida pelo Judiciario, sendo essa a posicdo que
adotamos neste trabalho — e que é prevalente na doutrina:

As questbes decididas pelo Tribunal de Contas, na apreciagdo das contas dos
responsaveis pelos dinheiros publicos, sdo meras ‘questdes prévias’, sdo simples
‘questdes prejudiciais’, constituem o prius I6gico-juridico de um crime, ou, pelo
menos, de circunstancia material desse crime. [...] O Tribunal de Contas n&o julga,
ndo prolata sentenga, ndo condena por crime praticado. [...] Nao se deve perder de
vista também que o Tribunal de Contas ‘aprecia’, ‘fiscaliza’ ou ‘julga’ contas, ao
passo que o Poder Judiciario julga pessoas. [...] Assim, requisito formal da
jurisdicdo é a existéncia de 6rgdo integrante do Poder Judicidrio. [...] Nenhuma
das tarefas do Tribunal de Contas configura atividade jurisdicional, pois ndo se vé,
no desempenho dessa Corte de Contas, nem autor, nem réu, nem propositura de
acdo, nem provocacdo para obter prestacdo jurisdicional, nem inércia inicial, nem
existéncia de 6rgdo integrante do Poder Judiciario, nem julgamento de crime contra
a Administragdo. (destaque no original). (Cretella, 1987, p. 193/195)

Assim, tem-se a seguinte posi¢céo de Zymler (2005, p. 429):

Se acalorados embates doutrinarios discutiam a delimitagdo da fungéo judicante do
Tribunal de Contas, que alguns entendiam assemelhada a exercida pelo Poder
Judicidrio, ndo h& negar a evidente prevaléncia dos que propugnavam por uma
acepcao especial do verbo julgar e da expressdo jurisdi¢do, circunscrita ao exercicio
de atribuicdo administrativa.

A posicdo aqui defendida, em consonancia com o entendimento dos tribunais e
doutrina dominante, compreende o termo “jurisdi¢do” unicamente como delimitacdo de

abrangéncia das competéncias do TCU.
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1.1.3. Controle do Poder Judiciério sobre os julgamentos do TCU

Partindo do pressuposto de que a jurisdicdo no Brasil é una, e de que o ordenamento
juridico brasileiro ndo acolhe o sistema de contencioso administrativo, infere-se que as
decisdes administrativas — inclusive aquelas emanadas por 6rgaos dotados de funcdo estatal
decisoria, a exemplo do TCU — estdo sujeitas a reapreciacdo pelo Poder Judiciario. Essa
abordagem reforca a supremacia do controle judicial sobre as atividades administrativas,
assegurando a conformidade destas com os principios legais e constitucionais vigentes.

H& quem sustente que ndo competiria ao Poder Judiciario rever o mérito das decisoes
do Tribunal de Contas da Unido, contudo essa posicao precisa ser enfrentada de maneira mais

critica e que melhor se harmonize com o sistema juridico patrio.

A andlise quanto ao limitado campo de abrangéncia para que as decisbes do TCU
sejam revistas pelo Judiciario tem relevo para a pesquisa desenvolvida, porque demonstra que
suas decisdes proferidas no sistema de controle, fora do sistema juridico, podem provocar
consequéncias serissimas no sistema politico, com restri¢cdo a capacidade eleitoral passiva do
cidadao, influindo em direito fundamental de participacdo politica e repercutindo no préprio

exercicio da soberania popular.

E preciso que se privilegiem valores constitucionais superiores, como a democracia e a
soberania popular, conforme defendeu no STF o Ministro Ricardo Levandowski em seu voto
e durante as discussdes do julgamento do RE 848.826/DF, que trata exatamente sobre

possibilidade de restricdo a capacidade eleitoral em face de decisdo de Tribunal de Contas.

O Ministro Edson Fachin, no mesmo julgamento perante o STF, reitera compreender
“a dimenséo que justifica uma elogiavel superlativacdo dos elementos atinentes a moralidade
administrativa”, contudo destaca que entende “que 0s males da democracia, como ja se disse,
sdo curaveis no ambito da propria espacialidade da democracia e da soberania popular” (RE
848.826/DF).

Abboud (2023, p. 61) apresenta conceito que demonstra a importancia da soberania

popular para a democracia enquanto forma de governo:

O cerno do debate sobre democracia sdo trés conceitos: soberania popular,
autonomia e equidade. Esses conceitos se inter-relacionam, ainda que com menor
intensidade, com outros trés: deliberacdo, pluralismo e reciprocidade. As lutas
persistentes sobre esses principios e premissas, ajudam a explicar, na teoria e na
pratica, a histéria emaranhada da democracia.
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Logo, a apreciacdo sobre o qudo restritas sdo as hipoteses de controle judicial quanto
ao contetdo do decidido pelo TCU, inclusive quanto ao mérito do julgamento de contas — e a
conclusdo pela rejeicdo de contas que pode gerar inelegibilidade — reforca a necessidade de
exame mais exauriente e profundo do Poder Judiciario sobre outro aspecto do dispositivo
legal que pode conduzir a inelegibilidade a partir de decisdo controladora®, qual seja, sobre a
presenca de conduta improba.

Por isso trata-se, nesse topico, sobre o controle do Judiciario sobre as decisbes do
TCU.

Apesar da necessidade de respeito as decisfes técnicas do TCU — resguardando o
controle externo de titularidade do Congresso Nacional, mas exercido em grande parte pelo
desempenho de funcbes constitucionais do Tribunal de Contas —, fato é que o principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo em um sistema de unidade da jurisdi¢do, ndo pode comportar a
limitacOes defendida por parte da doutrina, eis que, segundo o art. 5°, XXXV, da Constitui¢do
Federal: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(BRASIL, 1988).

Segundo parte da doutrina, com a qual divergimos, somente seria possivel ao
Judiciario rever as decis6es do TCU em casos de nulidade por irregularidade formal grave ou
patente ilegalidade, pois se assim ndo fosse a decisdo do TCU representaria mero e inGtil

formalismo.

Argumenta-se, nessa linha, que a funcdo de julgar processos de controle externo é

atribuida pela Constituicdo, com exclusividade, ao TCU.

Assim, como o TCU seria 0 6rgdo que deteria privativamente a competéncia para
apreciacdo da matéria, nos termos dos artigos 70 e 71 da Constituicdo Federal, c/c 0s
dispositivos da Lei n° 8.443/1992, a atuagcdo do Poder Judiciario estaria limitado a uma
apreciacdo quanto a possivel error in procedendo da decisdo controladora, mas nao quanto a

error in judicando.

Discorda-se, logo de inicio, com a qualificacdo da irregularidade formal como “grave”
para que o Poder Judiciario possa examinar. Bem como quanto a designacdo da ilegalidade

como “patente” ou “manifesta”, como requisito para revisao pelo Judiciario.

14 proferida em um procedimento menos protetivo as garantias da defesa e ao devido processo legal.
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Parece que essa limitagdo ndo € possivel, uma vez que ndo se encontra estabelecida
pela Constituicdo, que pde a salvo qualquer lesdo ou ameaca de direito. O codigo licito/ilicito
do sistema juridico € binario, sendo ilegalidade, ndo ha exigéncia de que seja manifesta ou

patente, bastando ser provada a ilicitude.

O vicio formal, enquanto desrespeito a procedimento previsto, pelo qual a propria acao
Estatal se legitima, devera ser revista pelo Judiciario caso tenha prejudicado oportunidade de
defesa daquele que se defende.

N&o é possivel se falar em gradacdo de ilegalidade ou irregularidade procedimental
para permitir intervencao do Poder Judiciério.

E citada licAo doutrinéria referente a textos da Constituicdo de 1946 — que foram

reproduzidos na atual Constituicdo — na defesa de posicéo restritiva a atuacdo do Judiciario.

Né&o obstante o Tribunal de Contas nédo integrar o Poder Judiciario], o art. 71, 8§ 4°,
Ihe comete o julgamento da regularidade das contas dos administradores e demais
responséveis por bens ou dinheiros pablicos, o que implica em investi-lo no parcial
exercicio da funcdo judicante. Nao bem pelo emprego da palavra ‘julgamento’, mas
sim pelo sentido definitivo da manifestagdo da corte, pois se a regularidade das
contas pudesse dar lugar a nova apreciacdo (pelo Poder Judiciério), o seu
pronunciamento resultaria em mero e indtil formalismo. Sob esse aspecto restrito (o
criminal fica a Justica da Unido) a Corte de Contas decide conclusivamente. Os
6rgdos do Poder Judiciario carecem de jurisdi¢do para examina-lo. (Fagundes, 1957,
p. 142)

Pontes de Miranda, também em obra referente a Constituicdo de 1946, sustenta que
(Miranda, 1963, p. 95):

A fungo de julgar as contas esta clarissima no texto constitucional. Nao havemos de
interpretar que o Tribunal de Contas julgue e outro juiz as rejulgue depois. Tratar-se-
ia de absurdo bis in idem.

Eduardo Gualazzi (1992, p. 200) assim se manifesta sobre o0 assunto:

E mister realcar-se, porém, que as decisdes do Tribunal de Contas [...] ndo admitem
revisdo exclusivamente no tocante as competéncias constitucionais e legais,
privativas, do Tribunal de Contas, ou seja, em matérias de fato e/ou jurigenas cuja
apuracdo objetiva remanesca reservada ao Tribunal de Contas.

Na doutrina, Athos Gusmao Carneiro, (1989, p. 14) ao tratar dos dois casos de

Jurisdi¢do andmala admitidos pela Constituicdo, defende a seguinte posicéo:

As atribui¢des do Tribunal de Contas sdo de natureza administrativa. Entretanto,
quando ‘julga’ as contas ‘dos administradores e demais responsaveis por bens e
valores publicos’, tal julgamento impde-se ao Poder Judiciario no que concerne ao
aspecto contébil, sobre a regularidade da prépria conta; o julgado do Tribunal de
Contas constitui prejudicial no juizo penal, como apuracdo, da qual o juiz ndo pode
se afastar, de elemento de fato necessario a tipicidade do crime (José Cretella Junior,
Tribunal de Contas, Dicionario, cit., Seabra Fagundes, O Controle, cit., n. 62). Da
mesma forma, tal julgado imp&e-se na acdo de ressarcimento promovida contra o
responsavel pelo alcance.
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De acordo com Didier (2010, p. 95), as Agéncias Reguladoras, o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica e, também, os Tribunais de Contas, sdo exemplos de
equivalentes jurisdicionais. Estes 6rgaos, embora ndo constituam jurisdicdo propriamente dita,
desempenham fungdes que se assemelham as técnicas de tutela de direitos. Eles resolvem
conflitos ou certificam situacdes juridicas, carecendo, entretanto, do carater de definitividade,
exatamente porque suas decisfes podem ser submetidas ao controle judicial.

Segue-se a posicdo de Britto (2001), para quem a Constituicdo é clara sobre a funcao

jurisdicional do Estado ser exclusiva do Poder Judiciario, ao qual o TCU néo pertence.

Perfilhando, neste sentido, o entendimento de Giamundo Neto (2019, p. 64-65), que

nos parece em consonancia com a melhor interpretacéo do texto constitucional:

Diante de tudo que se expbs e das li¢des dos autores citados, concluimos ser
administrativa a natureza das funcdes do Tribunal de Contas. As suas decisdes ndo
sdo dotadas do carater de definitividade que possuem as decisdes judiciais, dado que
0 nosso sistema de jurisdicdo € uno. De outro lado, por serem proferidas por um
6rgdo constitucional dotado de autonomia e, como tal, por advirem de competéncias
expressamente previstas na Constituicdo Federal, devem ser observadas e cumpridas
por toda Administracdo Pablica e demais responsaveis fiscalizados. Nesse sentido,
as decisdes do Tribunal de Contas se sobrepdem a quaisquer outros atos e decisdes
administrativos eventualmente adotados pelo agente objeto do controle, mas sem
perder a sua natureza administrativa.

Por conseguinte, tais decisfes sdo plenamente sindicaveis pelo Poder Judiciario, que
sobre elas pode exercer amplo e irrestrito controle por forca do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, plasmado no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, segundo o qual ndo se excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. Nesse sentido, tal controle ndo encontra
limitagdes, podendo alcangar, para além de vicios de procedimento e de formalidade
do ato, o préprio mérito ou matéria da decisdo administrativa, seja ela de julgamento
ou de qualquer outra espécie, uma vez verificado erro ou ilegalidade.

Entende-se, pois, que a posicdo acima esgrimida é a que melhor se amolda a
complexidade do mundo da vida atual, como horizonte interpretativo, uma vez que ao exercer
suas competéncias constitucionais — ap0s nosso Codigo politico de 1988 — houve clara
expansao de poderes atribuidos ao 6rgdo de controle externo da Administracdo, em fenémeno

que alguns denominam como ativismos de contas (Cabral, 2021).

Tal ativismo de contas, como uma espécie do ativismo juridico, teria as seguintes
caracteristicas (Cabral, 2021): i) extrapolacdo das suas competéncias constitucionais,
invadindo searas que seriam de outros Orgdos e/ou instituicGes, por vezes havendo
substituicdo do proprio gestor; ii) desrespeito aos precedentes judiciais, decisdes judiciais
especificas e/ou precedentes administrativos da propria Corte de Contas; iii) interpretaces

que desrespeitem a literalidade dos textos normativos; iv) construcdo de regras concretas e
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especificas, ndo editadas pelo legislador, a partir de normas gerais e abstratas de cunho

principioldgico.

Assim, reafirmar e fortalecer o papel do Judiciario no controle judicial deste
empoderado 6rgdo de controle — que pode se consubstanciar em ativismo de contas —, € uma
tutela legitima contra eventuais abusos e ilegalidades, que ndo devem se restringir a vicios

formais “graves” ou “patentes” ilegalidades.

O que se esta a defender e refletir, com base em possiveis condutas ativistas dos
orgdos de controle, é que suas acGes podem ser menos ostensivas e de fundamentacdo mais
elaborada, a demandar avaliagdo mais meticulosa pelo Poder Judiciério para que possam ser

revistas.

Apesar das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, a revisdo dos julgamentos do
TCU ndo se limita apenas as questdes relacionadas a garantia da ampla defesa e do

contraditério, sendo um fenbmeno observavel em determinadas situacdes.

Merecem mencéo alguns exemplos do que, conforme consolidado na jurisprudéncia,
legitima a atuacdo do Poder Judiciario no controle de legalidade do ato administrativo,
inclusive os atos controladores provenientes do TCU: i) irregularidade formal grave; ii)
patente ilegalidade; iii) abuso de poder; iv) teratologia; v) desproporcionalidade; e vi) falta de
aderéncia da decisdo ao contexto fatico.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reitera que os atos da Corte de Contas
sujeitam-se ao controle jurisdicional nos casos de ocorréncia de irregularidade formal grave,

manifesta ilegalidade e adogdo de motivos faticos e juridicos inidoneos.

A observancia ao principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,
alberga hipoteses em que a natureza da decisdo do Poder Judiciario é rescindente, mas néo
substitutiva, o que preserva a competéncia constitucional reservada ao TCU quanto o
julgamento relativo ao mérito das contas, isto é, se as contas sdo regulares, regulares com

ressalva ou irregulares.

E 0 que se observa em decisdo de lavra do Ministro Edson Fachin que, quando da
relatoria do RE 1.251.716-PE, trazendo outros julgados da Corte Suprema, delimitou,
didaticamente, o campo de atuagdo do judiciario perante atos do TCU:
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Todavia, embora a Constituicdo de 1988 tenha ampliado consideravelmente o
campo de atuacdo do TCU, de modo a prestigiar e fortalecer sua esfera de poder, ndo
restam ddvidas quanto a natureza administrativa de suas decisOes, porquanto ‘o
Tribunal de Contas da Unido, o6rgdo sem fungdo jurisdicional, ndo pode
desconsiderar a existéncia de coisa julgada’ (MS 34950/DF, Redator p/ Ac6rdao
Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 07.06.2021).

Desse modo, impende salientar que os julgamentos proferidos pelo Tribunal
somente importardo na chamada ‘coisa julgada administrativa’, o que leva ao
entendimento de que as decisbes emanadas pela Corte de Contas ndo refogem a
apreciacdo do Poder Judiciario, notadamente por conta do principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo, disposto no art. 5° XXXV, do Texto
Constitucional.

Em relacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicédo, observa-se que ndo pairam
duvidas quanto a possibilidade de o Poder Judiciario revisar atos exarados pelo TCU
quando eivados por vicios de natureza formal, de maneira que esta Corte Suprema
possui reiterados julgados em que decisGes do Tribunal de Contas foram anuladas
por terem ofendido o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

[-]

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a necessidade de se
prestar deferéncia institucional a todos os 6rgdos técnicos e especializados que
possuem competéncia atribuida diretamente pela Constituicdo da Republica para
apreciacdo de determinadas matérias que demandam algum tipo de conhecimento
aprofundamento, de modo que s6 é devida a intervencdo no Poder Judicidrio nos
casos de patente ilegalidade, abuso de poder ou teratologia.

Nesse linha de inteleccdo, como bem apontou o Eminente Representante do
Ministério Publico Federal em seu parecer, ‘Apesar de a multa administrativa
enquadrar-se no conceito de ato administrativo vinculado, por ndo se sujeitar a
critérios de conveniéncia e oportunidade do Poder Piblico, a andlise dos limites da
cognicdo pelo Poder Judiciério acerca da decisdo do Tribunal de Contas deve ser
avaliada & luz da teoria das capacidades institucionais’.

O Superior Tribunal de Justica caminha no mesmo sentido, entendendo que cabe ao

Poder Judiciario a atribuicdo de realizar o controle legal sobre as penalidades administrativas,

qguando essas forem desproporcionais e sem o devido respaldo no contexto fatico. Como se

segue:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PENALIDADES
ADMINISTRATIVAS. MULTAS SANCIONATORIAS. POSSIBILIDADE DE
REVISAO PELO PODER JUDICIARIO. IMPOSICAO DE MULTA PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL. IMPUTAGCAO DE CULPA
A EXECUTORES DOS CONTRATOS DE GESTAO DA COMPANHIA DO
DESENVOLVIMENTO DO DISTRITO FEDERAL-CODEPLAN. SUPOSTO
DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES PREVISTAS NO ART. 67 DA LEI
8.666/1993. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE DOLO OU CULPA. NAO
COMPROVACAO DE IMPERICIA, IMPRUDENCIA OU NEGLIGENCIA
IMPUTAVEIS AOS ACUSADOS. RECURSO DOS PARTICULARES PROVIDO.
1. O controle de legalidade realizado pelo Poder Judiciario sobre as penalidades
administrativas, aplicadas aos seus jurisdicionados, ndo estd adstrito aos
procedimentos adotados, sendo aceito pela Jurisprudéncia deste Superior Tribunal
que a aplicacdo de pena administrativa desproporcional e sem o devido respaldo no
contexto fatico produzido evidencia ilegalidade passivel de revisdo judicial, sem que
isso revele indevida interferéncia no mérito administrativo do ato. Precedentes: MS
17.490/DF, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 10.2.2012; MS
14.993/DF, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 16.6.2011.

2. Hip6tese em que o Tribunal de Contas do Distrito Federal impds pena de multa a
Executores dos Contratos de Gestdo da Companhia do Desenvolvimento do Distrito
Federal-CODEPLAN pelo suposto descumprimento das responsabilidades previstas
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no art. 67 da Lei 8.666/1993, referentes ao acompanhamento e fiscalizacdo da
prestacdo dos servicos contratados.

3. In casu, devido a dimensdo dos servigos e da complexa estrutura organizacional
da CODEPLAN, os Executores contavam com o apoio de técnicos especializados
contratados, pela CODEPLAN, para o acompanhamento in loco, responsaveis pela
elaboracéo de relatérios sobre os quais se embasava o trabalho dos apenados; nesse
contexto, diante ainda da especialidade dos servicos, referentes majoritariamente a
tecnologia e informatica, dos quais se exige um conhecimento técnico préprio, nao
se mostra razoavel a aplicacdo da pena, verificando-se que a atividade dos acusados
era regida pelas informacdes prestadas pela area técnica.

4. Por forca dos principios da culpabilidade e responsabilidade subjetiva, a luz,
também, do art. 122 da Lei 8.112/1990, a san¢do administrativa pressupoe,
necessariamente, a comprovacdo do elemento subjetivo, dolo ou culpa, sem o qual
ndo h& falar em imposicéo de penalidade.

5. O dolo, representado pela vontade clara e consciente de causar o dano ou prejuizo,
justifica de maneira mais evidente o poder-dever do Estado de punir seu Servidor. A
culpa, por sua vez, demanda um exercicio interpretativo mais complexo, dado que
ndo se trata de um intuito efetivo de praticar o ato ou dele omitir-se, mas uma falta,
uma negligéncia, uma impericia que conduziu para o advento do ato ou omissdo
prejudicial @ Administragdo Pablica.

6. A area de conhecimento técnico, nesses casos, & um importante obstaculo para o
devido juizo de valor do Servidor ou agente responsavel pela aprovacédo ou
avaliacdo da prestacdo do que foi contratado. Para o correto acompanhamento e
fiscalizacdo de servicos dessa natureza, o caput do art. 67 da Lei 8.666/1993 prevé a
possibilidade de contratacdo, pela Administracdo, de terceiros para assistir e
subsidiar o ocupante do cargo de Executor de contrato administrativo, precaucdo
adotada pela CODEPLAN.

7. Uma vez atestada pela &rea técnica a correta prestacdo dos servicos, ndo se revela
proporcional ou razodvel a configuracdo do elemento subjetivo culpa imputado aos
acusados, notadamente quando o conhecimento técnico especializado exigido para
sua analise ndo condiz com aquele ordinariamente esperado daquele que ocupa o
cargo de Executor do contrato. Neste caso, ndo se evidencia comportamento culposo
e, muito menos, doloso.

8. No contexto dos autos, ndo se pode depreender a culpa dos recorrentes pelas faltas
observadas. N&o se verifica, a principio, a comprovagdo de impericia, imprudéncia
ou negligéncia imputiveis aos acusados que conduza a evidéncia de culpa destes
pelos atos viciados, muito menos de dolo, razdo pela qual se impde o afastamento da
multa a eles imposta pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal.

9. Recurso Especial de FRANCISCA DAS CHAGAS NOGUEIRA e OUTROS
provido, para afastar a penalidade imposta pelo Tribunal de Contas do Distrito
Federal, tendo em vista a auséncia de elementos empiricos minimamente
reveladores da pratica de ato configurador de ilicito punivel com a aludida sancéo.
(REsp n. 1.566.221/DF, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 21/11/2017, DJe de 6/12/2017)

Em sentido similar, tem-se também deciséo de 2023 relatada, no Superior Tribunal de
Justica, pelo Ministro Sérgio Kukina (Agint no RE n. 2028076/RN).

N&o menos contundente foi o decidido no AResp 1783990/SP, quando, em 2022, a

Segunda Turma estabeleceu que:

ANALISE PREVIA DO TERMO ADITIVO PELO TRIBUNAL DE CONTAS
QUE NAO IMPEDE O CONTROLE JUDICIAL: INAFASTABILIDADE DO
CONTROLE JURISDICIONAL. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

L]
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19. Ndo merece guarida a tese da recorrente de que descabe ao Poder Judiciario
adentrar o mérito do ato administrativo cuja andlise foi feita pelo Tribunal de
Contas.

20. O simples fato de o termo aditivo ter sido analisado pelo Tribunal de Contas é
insuficiente para excluir sua apreciacdo pelo Poder Judiciario por meio de Acéo
Civil ajuizada especialmente para isso. Além de as atividades exercidas pelas Corte
de Contas ndo terem natureza jurisdicional, o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo é expressamente consagrado na Constituicdo (art. 5°, XXXV, da CF).
Ademais, a prevalecer a tese da recorrente, teriamos situacdo esdrlxula, em que
seria necessario prévia ‘rescisdo’ da decisdo administrativa para que o Poder
Judiciario pudesse analisar a questéo.

21. No caso em exame, como sera abaixo demonstrado, em capitulos especificos, a
discussdo é de legalidade, e ndo de exame de mérito administrativo. O cerne da
controversia é saber se é ou ndo possivel interpretar literalmente clausulas do
contrato de concessdo original mesmo que ndo atingido o equilibrio econdémico-
financeiro.

22. O STJ ja reconheceu a possibilidade de decisfes proferidas pelo Tribunal de
Contas se sujeitarem ao controle do Poder Judiciério.

Precedentes: REsp 1.447.561/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 12.9.2016; REsp 1.032.732/CE, Rel. Min. Benedito Goncalves,
Primeira Turma, DJe 8.9.2015; REsp 472.399/AL, Rel. Min. José Delgado, Primeira
Turma, DJ 19.12.2002, p. 351.

Desta forma, observa-se que o ambito de atuacdo do Poder Judiciario se estende além
do que uma parte da doutrina tradicionalmente sustenta. Nesse contexto, torna-se plenamente
viavel avaliar as premissas que fundamentam condenacgdes no campo controlador, em especial
no ambito dos processos de controle externo, sem conspurcar a competéncia atribuida ao
Tribunal de Contas da Unido. Essa interacdo respeita os limites institucionais de cada érgéo,
ao mesmo tempo em que permite um exame mais amplo e integrado das questdes juridicas

envolvidas.

Apesar disso, existem limitacBes tratadas com base no principio da capacidade
institucional, a qual atrai presuncdo de legitimidade as decisdes de 6rgaos técnicos como o
TCU. Favretto e Klanovicz (2023, online) destacam que:

DecisGes judiciais e formula¢des doutrinarias tém recorrido com crescente
frequéncia a nocdo de capacidades institucionais. Invoca-se a ideia,
geralmente, como uma espécie de diretriz hermenéutica que recomenda ao
Poder Judiciario uma postura de autocontencdo diante de temas
eminentemente técnicos, cujo enfrentamento caberia a outras instituicdes
melhor talhadas para a fungéo. (destaque no original)

Sendo possivel verificar em precedentes do STF, como no Agravo Regimental no MS
36.037 da lavra do Ministro Luiz Fux, afirmacdo sobre a necessidade de autocontencédo do
Poder Judiciario em deferéncia a maior capacidade institucional para tratamento de certas

matérias técnicas, sobretudo quanto a 6rgédos autbnomos de estatura Constitucional:

Ementa: O Supremo Tribunal Federal ndo é instancia recursal das decisdes
administrativas tomadas pelo CNJ no regular exercicio das atribuicdes
constitucionalmente estabelecidas, de sorte que, ressalvadas as hipOteses de
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flagrante ilegalidade ou teratologia, impde-se ao Poder Judiciario a autocontencdo
(judicial self-restraint) e deferéncia as valoragGes realizadas pelos Orgdos
especializados, dada sua maior capacidade institucional para o tratamento da
matéria.

Voto: N&o bastasse, tenho defendido nesta Corte ser absolutamente descabida a
pretensdo de convolar esta Corte em instancia recursal das decisdes administrativas
tomadas pelo CNJ no regular exercicio das atribuicdes constitucionalmente
estabelecidas. E que, no meu entender, devemos partir de uma analise de deferéncia
para com o0s 6rgdos autdnomos especializados em geral, sobretudo aqueles que a
Constituicdo da Republica outorgou assento constitucional de competéncia técnica
para certas matérias.

Como a competéncia constitucional para o julgamento de contas € atribuida pela
Constituicdo ao TCU, apesar das consideragdes sobre a atracdo do controle Judicial no caso
de vicios e ilegalidade nos seus processos, observa-se que estamos diante de hipdtese na qual

existem severas restricdes a revisao de tais decisdes pelo Judicirio.

Assim, na forma exposta no inicio deste tépico do trabalho, como em regra ndo cabe
ao Judiciario apreciar se a rejeicdo de contas foi acertada, um exame judicial mais profundo
precisa ser feito sobre o elemento subjetivo da conduta que gerou o julgamento pela
irregularidade das contas, por autoridade competente especificamente para esse fim, que
podera sindicar se houve conduta improba — oportunizando ao cidaddo o exercicio da ampla
defesa. Sem isso o sistema de controle influenciaria indevidamente o sistema politico e, em

ultima andlise, atentaria contra a democracia.

1.2. Competéncias e Poderes do Tribunal de Contas da Unido

N&o resta duvida de que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao TCU um papel de
protagonista no exercicio do controle externo da Administracdo Publica. Nesse sentido,
relacionou as competéncias da Corte nos incisos de seu artigo 71, que merecem ser aqui

expostas:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd 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 deverd 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 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;

I11 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracao direta e indireta, incluidas as fundacoes 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,
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ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecGes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social
a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

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;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissfes, sobre a fiscalizacdo
contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de
auditorias e inspec¢oes realizadas;

VIII - aplicar aos responséveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominacdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que 0 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisao a
Céamara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

As atribuicdes constitucionais conferidas ao Tribunal de Contas da Unido (TCU)
culminam em um inquestionavel fortalecimento deste 6rgdo técnico. Para a execuc¢do de tao
significativa incumbéncia, tornou-se imprescindivel o reconhecimento dos poderes

necessarios ao exercicio pleno de suas funcdes.

O Tribunal possui competéncias constitucionais e prerrogativas que incluem o
julgamento das contas de quaisquer responsaveis pela gestdo de recursos publicos federais, a
apreciacédo da legalidade de aposentadorias para fins de registro, a realizacdo de auditorias em
orgdos federais e a nobre tarefa de emitir parecer prévio sobre as contas anuais apresentadas

pelo Presidente da Republica.

No presente estudo, a concentracdo serd na competéncia constitucional estatuida no
inciso Il do artigo 71 da Constituicdo Federal, que prevé competéncia judicante de julgar

contas. Assim ao TCU compete, conforme tal dispositivo da Constituicéo:

Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos 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

Essa competéncia constitui a mais relevante, para este trabalho, dentre as exercidas

pelo TCU. O julgamento pela irregularidade das contas, com consequente condenagdo ao
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ressarcimento de prejuizos causados a Fazenda Publica — denominado rejeicdo de contas pela
legislagdo eleitoral — € aqui o objeto central.

Tal julgamento pela irregularidade das contas pode implicar em restricdo ao direito
fundamental eleitoral passivo de ser votado, em face da inelegibilidade prevista na alinea g,

do inciso I, do artigo 1°, da Lei Complementar n°® 64/1990.

Em trabalho dedicado ao direito administrativo e controle, Zymler (2005, p. 412)
destaca que, dentro do plexo de competéncias do artigo 71 da CF/88, essa é a atribuicdo mais
relevante. Tal preponderancia, pontua o autor, decorre diretamente do principio fundamental
de nossa ordem constitucional, que torna obrigatoria a prestacdo de contas da Administracao

Publica, como consequéncia da forma republicana de governo. Destaca ainda que:

Na Republica ndo ha espaco para monarcas ou soberanos que se situem acima das
leis, devendo aquele que lida com a res publica estar obrigado a comprovar a
regularidade de sua gestéo, por meio da devida prestacdo de contas.

Apesar de certa predominéncia dessa funcéo judicante de julgamento de contas — e da
importancia especifica dela para nosso objeto de pesquisa —, apresentaremos, também, outras
relevantes competéncias do TCU, para uma melhor compreensdo das atividades
desempenhadas pela Corte, que, inclusive, justificam a sua conquista de espaco institucional

apos a Constituicdo de 1988.

O Exercicio dessas competéncias da Corte de Contas, suas responsabilidades e
poderes, por vezes, sdo alvo de impugnacdo perante o Poder Judiciario, pelos meios

apontados em outro topico deste trabalho.

O TCU tem, também, funcdo e competéncia sancionatoria, podendo aplicar san¢Ges
“aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas”, conforme

estabelece o inciso VIII, do artigo 71, da CF/88.

As competéncia constitucionais do TCU e os poderes de ente de controle externo da
gestdo publica foram extremamente reforcados pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse
sentido Leitdo e de Paula Lima (2018) defendem que, reconhecendo a importancia histérica
do controle externo da Administragdo Publica no Brasil, o poder constituinte aprimorou
significativamente — ao trabalhar nos dispositivos que regem o TCU — o sistema de
fiscalizacdo das atividades dos gestores de recursos publicos. Nesse contexto, o TCU foi

dotado de novos instrumentos, anteriormente inexistentes em seu rol de competéncias, tais
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como a imposi¢do direta de sang¢bes aos responsaveis por irregularidades administrativas e

financeiras, conforme preceitua o artigo 71, inciso VIII, da Constituicdo de 1988.

Essa competéncia se relaciona diretamente com o exercicio do poder punitivo estatal,
que é apenas uma das vertentes das diferentes competéncias exercidas nos processos de

natureza controladora desenvolvidos pelo TCU.

A aplicacdo de sangcdo nos processos controladores tem sido objeto de discussao
doutrinaria e conduzido a jurisprudéncia a uma exigéncia mais rigorosa quanto a
fundamentacdo relacionada a culpabilidade dos responsaveis, para que as importantes
competéncias e poderes reforcados pela CF/88 sejam objeto de controle e o devido processo
legal, com suas garantias correlatas, sejam rigorosamente respeitadas (Leitdo; de Paula Lima,
2018).

Para o que interessa ao presente estudo, observa-se que a apreciacdo sobre conduta

improba nédo se encontra entre as competéncias do TCU.

1.3. Direito Processual Controlador: O Processo do Tribunal de Contas da Unido —

Processo de Controle Externo

O processo no TCU pode ser mais bem denominado como processo de controle

externo, uma espécie do género processo controlador.

O processo controlador também é desenvolvido por outros entes de controle, como o
Ministério Publico e a CGU — Controladoria Geral da Uni&o. Por isso defendemos uma
classificacdo na qual o processo controlador € género e o processo controlador desenvolvido
pelo TCU, no exercido do controle externo da Administragdo Publica de titularidade do

Congresso Nacional, se classifica como processo de controle externo, sendo espécie daquele.

Conforme Zymler e Alves (2023, p. 265), “a sequéncia ordenada de atos praticados
pelo TCU, com vistas ao exercicio de sua missdo de controle externo, pode ser denominada de
processo” €, seguindo a denominacgéo do proprio titulo da obra citada, teriamos o processo do

Tribunal de Contas da Uni&o ou, apenas, processo de controle externo.

Em relacéo as especificidades de sua atuacéo, cabe destacar a seguinte observagdo de

Odilon Oliveira sobre a necessidade de se observar a especificidade da atuacdo do TCU:
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Trata-se de reconhecer que a especificidade da atuacdo dos Tribunais de Contas
requer tratamento igualmente especifico no tocante ao seu regime juridico, de modo
a que se preserve a coeréncia do direito, na linha do que tem sido sustentado por
Carlos Ayres Britto no sentido de que seus processos ndo S&80 processos
parlamentares, nem judiciais, nem administrativos, mas, na realidade, processos de
contas, pois proferem julgamentos sobre as atividades de outros érgaos, agentes
publicos e pessoas, € ndo sobre as suas proprias atividades, e sua atuacdo ndo é
originaria, mas sim consequente a uma atuacdo administrativa, e ‘seu operar
institucional ndo é propriamente um tirar competéncias da lei para agir, mas ver se
quem tirou competéncias da lei para agir estava autorizado a fazé-lo e em qué
medida’. (Oliveira, 2023, p. 16)

Realmente, néo é visto no Tribunal de Contas da Uni&o processos parlamentares, nem
judiciais, nem administrativos. Destaca Ayres Britto a denominagdo — processos de contas —,
entretanto defende-se que é passivel especificar uma classificacdo ainda mais particular para a
esfera controladora do Tribunal de Contas, pois processo de contas € um tipo de processo que

pode ser desenvolvido neste &mbito.

O processo de controle externo — que possui “caracteristicas proprios que o
diferenciam do processo judicial e do administrativo” (Zymler; Alves, 2023, p. 265) — pode
ser processo de contas ou processo de fiscalizacdo. Logo, nos parece que a denominacdo
processo de controle externo é mais adequada. Possivel e mais ampla, também, a
denominacdo processo controlador (género, como ressaltado), a partir da identificagdo
autbnoma — no plano normativo — trazida pelas alterac6es da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB.

Viana (2019, p. 101) defende, no mesmo caminho argumentativo, que 0 processo gque
tramita nos Tribunais de Contas ndo se confunde com o processo administrativo. Pondera o
autor que o Supremo Tribunal Federal tem decidido pela diferenca, pois “o processo
administrativo tem por finalidade prépria concretizar a lei, ao passo que 0 processo de
controle externo tem por fim controlar o ato emanado a partir do processo administrativo,

verificando se a lei foi respeitada e em qué medida”.

Pois bem; em outra importante consideracdo (Zymler; Alves, 2023, p. 269-270)
defende-se 0 uso dessa denominagdo — processo de controle externo — como mais adequada ao

casos do processo do TCU, é observado o seguinte:

O presente trabalho adota a base doutrindria de Egon Bockmann Moreira para
defender a cientificidade do uso da expressdo ‘processo de controle externo’. Esta
figura insere-se no conceito geral de processo, uma vez que consiste em uma
sequéncia de atos desenvolvida conforme um rito preestabelecido nas leis organicas
e nos regimentos internos dos respectivos tribunais, com vistas ao exercicio das
competéncias de controle externo previstas nos diversos incisos do art. 71da
CF/1988, e, ainda, nas respectivas leis de regéncia. Esses tribunais agem dentro de

45



uma ordem juridica, assumindo uma posicdo imparcial e equidistante dos interesses
em discussdo, aplicando o Direito segundo as provas e informacBes contidas nos
autos, formando sua convicgdo de forma livre e independente.

O processo de controle externo, como defendido, enquanto espécie de processo
controlador, pode ser processo de contas ou processo de fiscalizagdo. H&4 uma série de tipos de
processos nos tribunais de contas, que néo se limitam a processos de contas, sendo certo que —

pela necessaria precisdo terminologica — vale a seguinte classificacao:

Processo Controlador (género) — Processo de controle externo (espécie) — Processo
de Contas (um dos tipos de processos de controle externo) — Processo de Contas
Anuais (subtipo de processo de contas) — Tomada de Contas Especiais (outro
subtipo de processo de contas) — Processo de Fiscalizagdo (outro tipo de processo de
controle externo), com vérios subtipos: Representacdo — Denuncia — Relatdrio de
Auditoria — Apreciacdo de atos sujeitos a registro — Resposta a Consulta.
(Classificagao feita pelo prdprio autor com base nas normas que regem a matéria)

As peculiaridades dos diversos tipos de processos de controle externo ndo serdo objeto
de aprofundamento neste trabalho, uma vez que nosso objeto de pesquisa se relaciona aos
efeitos do julgamento pela irregularidade de contas e, mais especificamente, as consequéncias
eleitorais quanto a possivel inelegibilidade de quem tem as contas rejeitadas. Assim sendo,

concentraremos nossa pesquisa nos processos de contas.

O processo controlador tem caracteristicas distintas do processo administrativo e
processo judicial. Como destacado alhures, temos no processo controlador especificidades,
como na atuacdo pelo processo de controle externo das Cortes de Contas, e nesse ha o
desenvolvimento de uma pléiade de competéncias constitucionais e legais que ndo se
confundem com atuagdo administrativa — desempenhada em processos administrativos —, nem

com processos judiciais ou parlamentares (Oliveira, 2023).

Conforme tratado em outro topico deste estudo, embora o controle externo tenha como
titular o Poder Legislativo, o TCU ndo faz parte do parlamento, nem a ele se subordina,
exercendo competéncias propria, deferidas diretamente a Corte de Contas pelo texto
Constitucional, razéo pela qual seus processos ndo se assemelham, também, com processos

parlamentares.

Primeiramente, ndo se pode perder de vista que o0 processo € um instrumento para o
legitimo exercicio do poder estatal (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2006, p. 296), estando
presente em distintas atividades estatais — legislativas, judiciais, administrativa e controladora

—, € mesmo em atividades ndo estatais (como processos disciplinares em associages).
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A edicdo das alteragOes trazidas a LINDB conferiu identificacdo autbnoma, no plano
normativo, a especificacdo de um processo que pode ser denominado de controlador, com
regime juridico préprio, mas que deve obediéncia aos principios constitucionais que regem o

processo, a exemplo do devido processo legal.

Aprofundando o que foi apresentado em outra passagem deste trabalho, precisamos
pontuar que se desenvolve no TCU uma espécie bem particular de processo, que pode — a
partir da interpretacdo da Constituicdo Federal e das alteracGes trazidas pela Lei 13.655/2018
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — ser classificado como um

processo controlador.

Diferente de um processo administrativo, regido por normas diversas, como a Lei do
processo administrativo (Lei 9.784/1999), o processo controlador (género), no qual se
desenvolve o controle externo da administracdo publica — processo de controle externo —, é
regido por regras e principios préprios, tendo na Lei 8.443/1992 e no regimento interno do
TCU importantes fontes para sua disciplina.

As tentativas de encaixar 0s procedimentos dos processos de controle externo dentro
das categorias juridicas existentes de processo administrativo e processo judicial ndo tém sido
bem-sucedidas, dadas as peculiaridades do exercicio das competéncias constitucionais do
TCU.

No processo de controle externo do TCU, diferente do que ocorre no processo judicial,
ndo existem partes que litigam uma contra a outra cabendo a um juiz decidir de forma

imperativa dando razéo a uma das partes (Marinoni, 2008, p. 390).

Dentro dos tipos de processos de controle externo existentes nos normativos do TCU,
o tribunal desempenha suas competéncias constitucionais, ndo existindo partes em litigio se

contrapondo, mas sim a busca pela verificacdo sobre a regularidade de condutas.

Nos processos de contas, entre eles a tomada de contas especial, se verificam tanto a
regularidade e legalidade de condutas quanto como recursos publicos foram geridos — e se

houve dano ao Erério.

S&o partes no processo controlador (de controle externo) que tramita no TCU: i) o
Responsavel — assim definido pela Constituicdo e pelas leis, €; ii) o interessado — aquele que
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possuir razdo legitima para intervir no processo. Nesse sentido € o teor do Regimento Interno
do TCU (RITCU):

Art. 144. S3o partes no processo o responsavel e o interessado.

§ 1°. Responsavel € aquele assim qualificado, nos termos da Constitui¢do Federal, da
Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido e respectiva legislacdo aplicavel.

§ 2° Interessado € aquele que, em qualquer etapa do processo, tenha reconhecida,
pelo relator ou pelo Tribunal, razdo legitima para intervir no processo.

Como a Unido — ou outra entidade publica a qual os recursos se vinculem e sobre a
qual o TCU tenha competéncia — ndo se qualificam tecnicamente como parte (geralmente
ocupam posicdo de unidade jurisdicionada), elas ndo se manifestam nos autos, pois nao sdo

Responsaveis nem Interessados.

O Ministério Publico junto ao TCU (MPTCU), que tem sua previsdo constitucional no
artigo 130 da Lei Maior, também ndo se qualifica como parte, uma vez que nos processos de
controle externo eles sempre atuam como fiscal da lei — custos legis —, jamais como 6rgao de

acusacdo — dominus litis.

Chaves (2009, p. 249-250), ao diferenciar o Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas da Unido (MPTCU) do Ministério Publico comum, destaca que o MPTCU é um 6rgéo
de extracdo constitucional e que lhe sdo aplicaveis os dispositivos constitucionais pertinentes
aos demais 6rgdos do Ministério Pdblico comum. O autor verifica que o MPTCU atua
exclusivamente como fiscal da lei, ndo sendo parte nos processos, e ressalta que sua atuacao
se restringe ao Tribunal de Contas, ndo possuindo competéncia para demandar junto ao Poder

Judiciério.

H4&, contudo, quem veja na atividade do MPTCU, apesar de seu exercicio prevalente

como fiscal da lei, uma atuacgéo residual como parte; assim (Jardim; Valladao, 2020, p.36):

O Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido atua processualmente
como fiscal da lei (manifestando-se sobre as questdes de direito nos processos) e,
excepcionalmente, como parte (ao recorrer, ao formular representacéo etc.).

Composto por sete membros, sendo quatro procuradores e trés subprocuradores-gerais,
0 MPTCU precisa necessariamente se pronunciar em algumas espécies de processos, como
processos de prestacdo de contas e de tomada de contas especiais, e podem ser instados a se
manifestar em outros processos, nos quais sua oitiva ndo é obrigatdria, como em

determinados processos de fiscalizagdo — representacGes e dentincias®®.

15 Conforme artigos 80 a 84 da Lei n° 8.443/1992, bem como artigos 58 a 64 do Regimento Interno do TCU.

48



O Supremo Tribunal Federal assentou a existéncia autbnoma do MPTCU, tendo
afastado a tese de integracdo ao Ministério Publico da Unido*® (Zymler, 2005, p. 435).

As etapas do processo no TCU sdo elencadas da seguinte forma por Chaves (2009, p.
309):
- Instrucao;
- Parecer do Ministério Publico (obrigatorio ou mediante solicitagao);

- Julgamento;
- Recursos.

Uma caracteristica que demonstra certa fragilidade do exercicio da defesa no TCU, e
de seu devido processo legal controlador (com menos garantias do que o devido processo
legal judicial), é o fato da prépria parte poder fazer sua defesa diretamente, sem necessaria
participacdo de defesa técnica por advogado, ou mesmo pela constituicdo de qualquer outro

procurador, que nao precisa necessariamente ser advogado.

Nesse sentido é o teor do artigo 145 do RITCU, traz “As partes podem praticar 0s atos
processuais diretamente ou por intermédio de procurador regularmente constituido, ainda que

néo seja advogado”.

A auséncia de defesa técnica obrigatoria € mais um elemento de fragilidade do devido

processo legal desenvolvido no processo controlador de controle externo.

A questdo do 6nus da prova também precisa ser avaliada, por representar situacao que
revela um devido processo legal menos rigoroso do que o judicial, apesar de ser considerado
adequado por parte da doutrina e da jurisprudéncia em face da natureza dos processos de

controle externo.

Nos processos de Controle Externo do tipo que interessa ao presente estudo, isto &, nos
processos de contas, o 6nus da prova de comprovagdo quanto a regularidade da gestdo dos
recursos cabe a quem se defende e, deste modo, procura demonstrar que suas condutas foram

regulares.

Nesse sentido, cumpre destacar alguns precedentes do TCU sobre o tema:

Eventuais dificuldades do gestor na obtencdo dos documentos necessarios a
prestacdo de contas dos recursos geridos, inclusive as derivadas de ordem politica,
se ndo resolvidas administrativamente, devem ser por ele levadas ao conhecimento
do Poder Judiciario por meio de acdo prépria, uma vez que a responsabilidade pela

16 Conforme ADI n° 789-1.
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comprovacdo da boa e regular aplicacdo dos recursos publicos é pessoal. (Acérdado
1838/2019-Primeira Camara, Rel. Ministro Vital do Régo)

Nédo cabe ao TCU determinar, a pedido do responsavel, a realizagdo de diligéncia,
pericia ou inspe¢do para a obtencdo de provas, uma vez que constitui obrigacdo da
parte apresentar os elementos que entender necessarios para a sua defesa. (Acordao
2454/2022-Segunda Camara, Rel. Ministro Bruno Dantas)

Eventuais dificuldades do gestor na obtencdo dos documentos necessarios a
prestacdo de contas dos recursos geridos, inclusive as derivadas de ordem politica,
se ndo resolvidas administrativamente, devem ser por ele levadas ao conhecimento
do Poder Judiciario por meio de acéo prépria, uma vez que a responsabilidade pela
comprovacdo da boa e regular aplicacdo dos recursos publicos é pessoal. (Acérdado
5466/2020-Primeira Camara, Rel. Min. Vital do Régo)

A doutrina especializada (Zymler; Alves, 2023, p. 393) considera 0 seguinte ao

comentar sobre norma que trata da gestdo de recursos publicos?’:

Isso implica que é do gestor o dnus da prova da escorreita aplicagdo dos recursos
publicos que lhe foram confiados, cabendo-lhe apresentar os documentos exigidos
na normas que regem a prestacdo de contas, sob pena de responsabilizacdo pelo
Tribunal em débito e multa.

Essa diferenca entre a distribui¢cdo do énus da prova no processo de controle externo
em comparacgdo com o processo judicial, pela qual no primeiro é quem se defende que tem o
onus probatério e, no processo judicial, cabe a quem acusa o dever de provar, pode ser

apontada como fundamento para o que se esta a demonstrar neste trabalho.

Para se suspender um direito fundamental de participacdo no processo democratico,
com exclusdo de um candidato que seja considerado inelegivel por contas julgadas
irregulares, é imprescindivel que ocorra também apreciacdo por processo judicial, com um
maior rigor procedimental, no qual a conduta dolosa — improba — seja comprovada por quem
acusa, uma vez gque, como Vvisto, no processo do TCU cabera ao gestor o 6nus de comprovar a

regularidade de sua conduta.

Imprescindivel, agora, partir para um exame mais minudente do proprio processo de

Tomada de Contas Especial (TCE), enquanto um dos processos do TCU.

A TCE é um procedimento administrativo controlador, logo um tipo de processo de
controle externo, devidamente formalizado, seguindo um processo especifico, destinado a
investigar a responsabilidade por danos a administracdo publica federal. Isso envolve a

investigacdo dos acontecimentos (0 que), a quantificacdo dos danos (quanto), a identificacéo

17 Decreto-Lei n° 200/1967.
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dos responsaveis (quem) e a busca pelo devido ressarcimento (logo com natureza de
responsabilidade civil)®8,

A TCE é uma medida extraordinaria, portanto, antes de iniciar o processo formal, a
Administracdo deve esgotar todas as opc¢des administrativas para corrigir a irregularidade ou
para recuperar 0s prejuizos, durante a fase interna do processo — a se desenvolver perante o
6rgdo da Administracdo —, os quais podem dar origem a TCE em sua fase externa perante o
TCU.

A andlise do processo de TCE no contexto federal é uma competéncia constitucional
atribuida a Corte de Contas, conforme definido no artigo 70, paragrafo Unico, combinado com
0 artigo 71, ambos da Constituicdo Federal.

Sobre o processo no TCU e sua possibilidade de fazer decisdo definitiva ha a seguinte
posicao doutrinaria:

Cabe, ademais, a seguinte indagacdo: em um processo de contas, ao responsavel ou
interessado, a garantia do contraditério e ampla defesa é efetivamente garantida?
Muito embora a Lei Orgénica do TCU (LOTCU), agregada aos demais diplomas
que disciplinam o processamento de feitos na Corte, preveja a oportuniza¢do do
contraditorio e da ampla defesa aqueles que tém suas contas examinadas pelo Orgéo,
deve-se lembrar que cabe ao responsdvel ou interessado defender-se contra
pareceres técnicos exarados pelo mesmo 6rgdo que examinara 0s seus argumentos e
ao final decidird. Em outras palavras: o Tribunal de Contas aponta determinada
irregularidade em sua fiscalizacdo, oportuniza o contraditério ao responsavel,
examina as razfes de defesa desse, acolhendo-as ou ndo, para, ao final, ele mesmo
decidir e em seguida apreciar eventual recurso contra sua decisao.

Diante dessa dindmica — e apenas levando em consideragdo o0 aspecto de 0 mesmo
6rgdo acusar, manifestar-se sobre a defesa, julgar e apreciar o respectivo recurso
contra sua decisdo —, teria esse 6rgdo, em teoria, isencdo e imparcialidade suficientes
para se conferir carater definitivo as decisdes, como o séo as decisfes do Poder
Judiciario? A resposta para nds é negativa, na medida em que, para fins de
definitividade jurisdicional, ha& certa incompatibilidade no exercicio dessas
atividades pela mesma figura. Somente pode ficar imune a nova apreciacdo a
deciséo que resultar de processo cujo 6rgdo julgador esteja em posi¢do equidistante
em relacdo a acusagdo e ao acusado. (Giamundo Neto, 2019, p. 61-62)

A inexisténcia de equidistancia entre acusacdo e acusado € uma realidade nos
processos do TCU. Embora essa constatacdo decorra das caracteristicas e da légica de seus
procedimentos, ndo podemos deixar de perceber a posi¢do de maior fragilidade a que expde o
acusado, uma vez que além de se defender contra todo o poder das estruturas do Estado, ainda
tem como julgador a mesma entidade que lhe imputa fatos irregulares, isto é, o acusa e, ao

mesmo tempo instrui 0 processo e o julga.

18 Conforme estabelece o artigo 2°, caput, da IN/TCU 71/2012.
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A conclusdo de que sdo proprios dessa atividade de controle externo, com seus
procedimentos caracteristicos, elementos que, no sistema dos tribunais de contas, nédo
resultam na ilegalidade ou nulidade do processo, ndo elimina a necessidade de uma analise
critica. E imprescindivel reconhecer outras consequéncias potenciais que podem decorrer

dessas decisdes, especialmente aquelas que sdo o foco deste estudo.

Assim, tanto esse procedimento precisa ser amplamente averiguavel perante o Poder
Judiciario, quanto as consequéncias de suas decisbes precisam ser restritas as precisas

competéncias estabelecidas na Constituicdo e nas leis.

A imposicéo de inelegibilidade decorrente de conduta apreciada em um procedimento
dessa natureza ndo pode ocorrer sem que sejam respeitadas as garantias plenas de um
processo judicial. Tal inelegibilidade exige um exame exaustivo, realizado por meio de um
devido processo legal, conduzido exclusivamente pelo Poder Judiciario. A observancia dessas
garantias é fundamental para assegurar a integridade dos direitos fundamentais e a justica no
resultado do processo.

Séo essas fragilidades do devido processo legal controlador, quando comparado com o
judicial, que o Supremo Tribunal Federal destaca em julgamentos, como no voto condutor da
decisdo do Tema 899 de Repercussdo Geral. Os mesmos fundamentos utilizados nessa
decisdo — que reconheceram a prescritibilidade no processo de controle externo do TCU,
limitando sua atuacdo temporalmente, em razdo de suas caracteristicas especificas —,
entendemos que também conduzem a impossibilidade de as decisbes do TCU, por si s0, serem
suficientes para julgar a elegibilidade com base na rejeicdo de contas, no ambito da Justica

Eleitoral.

A inexisténcia de um processo com respeito ao devido processo legal judicial, no qual
haja oportunidade de se defender contra imputacdo de conduta dolosa de improbidade
administrativa, perante autoridade estatal competente, nos parece impeditivo para que tal

inelegibilidade seja declarada e gere restrigdo ao exercicio de direito fundamental.
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1.3.1. Devido Processo Legal no Ambito do TCU

O processo no TCU tem natureza administrativa, assim as proprias partes podem
praticar diretamente atos processuais, caso haja representante (que nao precisa ser advogado)
é obrigatdria a apresentacao de procuracao.

N&o se tem no TCU um devido processo legal judicial, que traz garantias mais
robustas aos direitos fundamentais, mas € preciso que o processo nas Corte de Contas respeito
um devido processo legal que Ihe é proprio — formato para o exercicio de suas competéncias,
0 qual pode ser classificado com devido processo legal controlador. Essas conclusdes
encontram fundamento na Constituicdo e em precedentes do STF.

Nesse sentido, um importante precedente que merece ser estudado é o julgamento do
RE 636.886/AL'°, paradigma do Tema 899 de Repercussdo Geral, no qual se fixou tese acerca
do reconhecimento da prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento (indenizatdria) ao

erério, em se tratando de processos nos tribunais de contas.

O voto do Relator deste Recurso Extraordinario, Ministro Alexandre de Moraes, tratou
das caracteristicas dos processos de tomada de contas especial, um tipo de processo de contas
(processo de controle externo) por meio do qual o TCU julga contas e pode condenar ao
ressarcimento de prejuizos ao eréario, além de aplicar san¢des. Destaca-se 0 seguinte trecho do
voto, relevante para este ponto do trabalho:

Em conclusédo, nos termos das fundamentacbes e decisdes Plenéarias do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, somente sdo imprescritiveis as acBes de ressarcimento ao
erario fundadas na prética de ato de improbidade administrativa doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relacdo a
todos os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios a probidade da
administracdo ndo dolosos e aos anteriores a edi¢do da Lei 8.429/1992, aplica-se o
TEMA 666, sendo prescritivel a acdo de reparagdo de danos a Fazenda Publica.
Entendo que, as razbes que levaram a maioria da CORTE a estabelecer excepcional
hip6tese de imprescritibilidade, no tema 897, ndo estdo presentes em relacdo as
decisdes do Tribunal de Contas que resultem imputacdo de débito ou multa, e, que,
nos termos do 8§3° do artigo 71 da CF, tem eficicia de titulo executivo; sendo,
portanto, prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao eréario fundada nessas
decisdes; uma vez que, (a) a Corte de Contas, em momento algum, analisa a
existéncia ou ndo de ato doloso de improbidade administrativa; (b) ndo ha deciséo

19 Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 899 da repercussdo geral, negou provimento ao
recurso extraordinario, mantendo-se a extingdo do processo pelo reconhecimento da prescri¢do, nos termos do
voto do Relator. Foi fixada a seguinte tese: "E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas". Os Ministros Roberto Barroso, Edson Fachin e Gilmar Mendes acompanharam
o0 Relator com ressalvas. Falaram: pela recorrente, a Dra. lzabel Vinchon Nogueira de Andrade, Secretaria-Geral
de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido; e, pela recorrida, o Dr. Georghio Alessandro Tomelin. N&o
participou deste julgamento, por motivo de licenga médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art.
29, 8 5° da Res. 642/2019). Plenério, Sessdo Virtual de 10.4.2020 a 17.4.2020.
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judicial caracterizando a existéncia de ato ilicito doloso, inexistindo contraditério e
ampla defesa plenos, pois ndo é possivel ao imputado defender-se no sentido da
auséncia de elemento subjetivo.

Segundo o voto do Ministro Alexandre de Moraes, relator do RE 636.886/AL, que deu
origem ao Tema 899 de Repercussdo Geral, o processo no TCU teria as seguintes
caracteristicas: i) ndo se imputaria a existéncia de ato de improbidade; ii) ndo se abriria a
possibilidade do fiscalizado defender-se, com todas as garantias do devido processo judicial,
no sentido de eximir-se de dolo ou mesmo culpa; iii) a irregularidade identificada pelo TCU,
assim como o indébito fiscal, pode configurar ato ilicito, contudo a natureza juridica de ilicito
ndo € razdo bastante para que se torne imprescritivel a acdo para a cobranca de crédito; iv) ndo
se apura existéncia da ato doloso de improbidade administrativa mediante devido processo
legal com a presenca de contraditério e ampla defesa; v) reconhecimento da
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisao de Tribunal
de Contas significaria grave ferimento ao Estado de Direito, que exige — no campo penal e na
responsabilidade civil —, a existéncia de um prazo legal para o Poder Publico exercer sua
pretensdo, sendo excepcional a manutencdo indefinida dessa possibilidade, sob pena de
desrespeito ao devido processo legal; vi) as excecBes a imprescritibilidade estdo claramente
explicitas e expressas na Constituicdo?®, restringindo-se ao campo punitivo penal — nas
hipoteses previstas incisos XLII e XLIV do artigo 5°, a saber, a préatica do racismo (XLII) e a
acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (XLIV).

Tal decisdo serd com mais profundidade examinada em outro trecho deste trabalho,
dada sua relevancia para o que se pretende demonstrar e se esta a investigar.

1.3.2. Processo de Contas

Para o que interessa na pesquisa, 0 processo de contas € o veiculo essencial de estudo,
pois é nele que as contas podem ser julgadas como irregulares e, dai, vir a suscitar
possibilidade da inelegibilidade por rejeicdo de contas — do art. 1°, inciso I, alinea “g”, da LC
64/90.

20 Devendo ser interpretadas restritivamente, como decidido em diversos precedentes do STF.
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Além disso, embora existam outros tipos de processo de contas (Zymler; Alves, 2023,
p. 274-275), como 0s processos de contas anuais dos administradores e responsaveis — nos
quais o TCU julga contas e pode condenar ao ressarcimento e aplicar multas previstas na Lei
8.443/1992 — o tipo de processo de contas mais usual e frequente no qual ocorre julgamento
de contas, e que serve de fundamento para decisdes da Justica Eleitoral pela inelegibilidade, é
0 processo de tomada de contas especial (TCE).

Segundo Fernandes (1998, p. 36) a TCE é um procedimento administrativo
extraordinario destinado a investigacdo de responsabilidades decorrentes de omissdes,

irregularidades no cumprimento do dever de prestar contas, ou danos ao erario.

Este processo € caracterizado como um procedimento investigativo e sancionador que
visa apurar responsabilidade por omissdo no dever de prestar contas, desfalque, desvio de
bens ou outra irregularidade de natureza contabil, financeira, operacional ou patrimonial. A
tomada de contas especial é regida por normativos especificas que buscam assegurar o
ressarcimento ao erario e a responsabilizacdo dos envolvidos nas infragdes detectadas, sendo

atualmente disciplinado pela Instrucdo Normativa TCU 71/2012 (Zymler; Alves, 2023).

O processo de Tomada de Contas Especial (TCE), conforme descrito pelas principais
obras doutrinarias sobre o procedimento no TCU (Zymler; Alves, 2023), é um procedimento
administrativo minucioso e estruturado em varias fases, destinado a assegurar a
responsabilizacdo por danos ao erario. Busca-se assegurar a eficacia e a eficiéncia deste
processo com o objetivo de recompor danos aos cofres publicos e sancionar os responsaveis
por desvios. Portanto, 0 que se destaca na regulamentacdo do procedimento administrativo e
impulsiona o Tribunal de Contas da Unido séo os propositos de reafirmar seu papel crucial na

preservacao da integridade financeira da administracdo publica.

A logica de constituicdo e desenvolvimento do processo, ao priorizar isso, em
determinados momentos procedimentais deixa de observar o rigor de um devido processo
legal judicial, porque ndo estamos diante de uma lide entre partes em igualdade de condigdes
que, de maneira triangular, é decidida por um terceiro absolutamente imparcial e que ndo se

envolve tdo diretamente na producdo de provas, razdo pela qual o principio constitucional da
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ampla defesa passa por inegavel mitigacdo — quando comparada com o processo desenvolvido
pelo Poder Judiciério, regido pelo sistema juridico?.

A fase inicial do procedimento de tomada de contas especial (TCE), ligado ao sistema
de controle, é a instauracdo. Assim, o processo de TCE é instaurado pelos 6rgédos e entidades
da Administracdo Publica federal, quando se identifica uma irregularidade que pode ter
gerado dano material. Esta fase inicial inclui a tentativa de detectar os responsaveis pelo
provavel dano, a colheita de dados e documentos e uma inicial tentativa de quantificacdo do

prejuizo que pode ter sido causado ao cofre do ente publico.

Em terminologia corrente nos manuais de controle externo e processo no TCU
(Chaves, 2009, p. 346), afirma-se que o processo de tomada de contas especial se presta a
identificar responsaveis por possivel prejuizo (quem), apurar fatos e documentacdo

comprobatdria de suposto prejuizo (o que) e quantificar o eventual dano (quanto).

Na fase de instrucdo processual da TCE perante a Corte de Contas sdo coletadas todas
as informacgdes e provas pertinentes. H& entdo um parecer técnico (instrucdo técnica)
elaborado pela unidade técnica competente, que depois é encaminhado ao Ministério Publico
junto ao TCU para parecer. Esses documentos sdo importantes (e sua auséncia gera nulidade),
pois fornecem uma avaliacdo técnica e juridica detalhada da situacdo, que servira para auxiliar
na fundamentacdo das decisdes subsequentes a serem adotadas pelo TCU no processo, cujo
julgamento compete a seus colegiados.

O Julgamento pelo TCU entdo ocorre a partir do voto do relator, com base nos
pareceres produzidos nos autos (que ndo sdo impositivos da decisdo a ser tomada) e nas
defesas apresentadas pelos responsaveis, sendo o julgamento de contas sempre uma decisdo
colegiada tomada pelos seus ministros, por unanimidade ou maioria de votos (artigo 10 e
seguintes da Lei n° 8.443/1992).

Na fase de julgamento determina-se a culpabilidade e, se for o caso, o julgamento pela
irregularidade das contas, com imputacdo de débito aos responsaveis — caso se entenda que

houve prejuizo a Administragdo Publica que deva ser ressarcido —, e possiveis sangdes, que

2L Aqui sob a dtica prépria da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, aprofundada neste estudo.
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vdo de multas?®? a inidoneidade de licitante fraudador?, passando por inabilitagdo para o

exercicio de cargos em comissdo e fungdo de confianga?.

Em seguida, no caso de condenacéo ao ressarcimento e/ou aplicacdo de multa, hd uma
fase de cobranca, caso o débito e/ou a multa ndo sejam quitados espontaneamente, que se
desenvolve em processo judicial, considerando-se que as decisdo do TCU constituem titulo
executivo extrajudicial, conforme o paragrafo terceiro do artigo 71 da Constituicdo: “As
decisbes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo eficacia de titulo

executivo”.

Os tipos de processos de contas que se inserem na delimitacdo de objeto deste estudo
se referem ao artigo 71, inciso 11?°, da Constituicdo Federal. Entretanto, também é possivel a
rejeicdo de contas pelo parlamento, a partir de parecer prévio da Corte de Contas, hipdtese
prevista no artigo 71, inciso 1%, da Constituicdo Federal, que ndo se insere diretamente no
objeto de pesquisa, uma vez que nos concentramos na esfera federal e no julgamento pelo

TCU, assim essa hipotese se restringiria ao presidente da Republica.

Ressalte-se, contudo, que a inelegibilidade em estudo pode resultar de decisdo do
Poder Legislativo ao julgar as chamadas contas de governo apresentadas pelo chefe do Poder
Executivo. Tal entendimento estd respaldado por uma série de precedentes e temas de
repercussdo geral, que serdo explorados em tdpicos posteriores deste trabalho. Esses
precedentes sdo fundamentais para analisar os fundamentos e as interpretacdes do Supremo

Tribunal Federal que tangenciam o objeto desta pesquisa, oferecendo uma perspectiva mais

22 Artigos 57 e 58 da Lei 8.443/1992.

2 Artigo 46 da mesma lei: “Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitagdo, o Tribunal declarard a
inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administracdo Publica
Federal”.

2 Art. 60. da mesma lei: “Sem prejuizo das sangdes previstas na secdo anterior e das penalidades
administrativas, aplicaveis pelas autoridades competentes, por irregularidades constatadas pelo Tribunal de
Contas da Unido, sempre que este, por maioria absoluta de seus membros, considerar grave a infracdo cometida,
o responsavel ficara inabilitado, por um periodo que variara de cinco a oito anos, para o exercicio de cargo em
comissao ou funcao de confianca no ambito da Administracao Publica”.

%5 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd 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 publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacfes 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;

% Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd 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.
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ampla sobre a interacdo entre decisdes judiciais e legislativas em relacdo aos critérios de
inelegibilidade.

1.4. Teoria da Responsabilidade e a Esfera Controladora no Tribunal de Contas da

Unido

A responsabilidade por ofensa a ordem juridica em regra s6 é imputavel no caso de
dolo ou culpa stricto senso — isto € — diante de responsabilidade subjetiva (Cammarosa; Dal
Pozzo, 2023, p. 37).

Segundo destaca Oliveira (2023, p. 13-14), a Lei n° 9.784/99 é destinada
especificamente a regulamentacdo dos processos administrativos no contexto da
Administracdo Publica Federal, configurando-se como um texto normativo focado em
procedimentos administrativos. J& a Lei n® 9.873/99 limita-se a estabelecer o periodo de
prescricdo para agdes punitivas executadas pela Administracdo Publica Federal. Ambas as
legislacBes, portanto, ndo oferecem diretrizes substanciais em termos de direito material que
poderiam apoiar a resolucdo de questfes ligadas a responsabilizacdo, conforme tratada pelo
TCU.

Oliveira (2023, p. 12) destaca a dificuldade para identificar o regime juridico aplicavel
a responsabilizacdo pelo TCU, principalmente devido a falta de legislacdo especifica e a
natureza variavel das decisbes desses tribunais, que podem alternar entre aspectos

administrativo-financeiros e elementos tipicos do direito civil ou penal.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942),
alterada pela Lei n® 13.655/2018, corrobora a necessidade de que as decis6es administrativas
atentem para a realidade concreta e fujam de interpretacdo abstrata que nem sempre retrata a
dindmica dos fatos da vida, bem como estabelece a necessidade de que haja proporcionalidade

entre o ato e a sancéo.

Cuida-se de dispositivo de “sobredireito”, ou seja, é a norma que disciplina a emissao
e aplicacdo de outras normas juridicas. Ela prevé a maneira de aplicagdo da legislacdo no
tempo e no espaco, 0 seu sentido l6gico e as fontes do direito, complementando a
Constituicdo. Assim, serve de norte interpretativo e integrativo do ordenamento juridico

brasileiro.
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Nesse sentido, cumpre listar alguns artigos do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942 — a LINDB, que dizem:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

[-]

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acéo do agente.

8 2°Na aplicagdo de sangBes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

8 3° As sancOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sanc¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

[]

Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
poderd impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou
injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

§ 1° A decisdo sobre a compensacdo serd motivada, ouvidas previamente as partes
sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 2° Para prevenir ou regular a compensacao, podera ser celebrado compromisso
processual entre o0s envolvidos.

Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opiniGes
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Do excerto legislativo, sobressai também que, no &mbito do Tribunal de Contas da
Unido, para fins de aplicacdo de san¢des administrativas, ha que se verificar, necessariamente,
a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro por parte do administrador publico. Observe-se,
contudo, que para rejeicdo de contas e condenacdo a ressarcimento de valores basta a culpa,
sendo o dolo um elemento ligado a sancdo nos processo do TCU — entretanto rejeicdo de

contas apenas com sangio ndo gera a inelegibilidade em estudo?’.

Na apostila utilizada pelo TCU para capacitacdo de seus servidores, temos 0 seguinte

tratamento quanto a verificagdo dos elementos subjetivos da conduta®:

27 Conforme §4°-A do inciso | do artigo 1° da LC n° 64/1990:

§ 4°-A. A inelegibilidade prevista na alinea “g” do inciso I do caput deste artigo ndo se aplica aos responsaveis
gue tenham tido suas contas julgadas irregulares sem imputagdo de débito e sancionados exclusivamente com o
pagamento de multa.

28 Apostila — Jurisprudéncia e Pratica sobre a responsabilizacdo de agentes perante o TCU. Guilherme Barbosa
Netto; Guilherme Henrique de La Roque; Marcelo Mattos Scherrer; Paulo Vinhas Lima Junior; Rafael Lopes
Torres; Marcio André Santos de Albuquerque. Instituto Serzedello Corréa. Tribunal de Contas da Unido. p. 25-
26.
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No dolo, o agente quer a acdo e o resultado, enquanto que na culpa ele s6 quer a
acdo, mas acaba por atingir o resultado em razdo de um desvio de conduta
decorrente da falta de cuidado.

[-]

Para saber se o dever de cuidado foi observado, utiliza-se como pardmetro a figura
do homem médio, diligente, cuidadoso. Sobre o assunto Cavalieri Filho (2001, p.
39) anota: ‘A conduta culposa deve ser aferida pelo que ordinariamente acontece,
ndo pelo que extraordinariamente possa ocorrer. Jamais poderda ser exigido do agente
um cuidado tdo extremo que ndo seria aquele usualmente adotado pelo homem
comum, a que os romanos davam a designacdo prosaica de ‘bonus pater familiae’, e
que é, no fundo, o tipo de homem médio ou normal que as leis tém em vista ao
fixarem os direitos e deveres das pessoas em sociedade’.

Nesse sentido, registre-se que a orientacdo jurisprudencial do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), estabelecida logo apds a referida alteragdo legislativa, consolidou o
entendimento previamente dominante na Corte. Esse entendimento mantém que a analise da
pratica do novo conceito de “erro grosseiro” seguiria o pardmetro do “homem médio”, ja
utilizado na investigacdo de condutas culposas. Essa abordagem visa garantir que o exame de
responsabilidade seja feito com base em critérios objetivos, considerando o comportamento
que se espera de uma pessoa prudente e diligente nas mesmas circunstancias, sem exigir uma

expertise técnica especifica por parte dos agentes publicos; sendo veja:

A conduta culposa do responsavel que foge ao referencial do ‘administrador médio’
utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua
apreciacdo caracteriza o ‘erro grosseiro’ a que alude o art. 28 do Decreto-lei
4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), incluido pela Lei
13.655/2018.29

O erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro), incluido pela Lei 13.655/2018, fica configurado
quando a conduta do agente publico se distancia daquela que seria esperada do
administrador médio, avaliada no caso concreto.*

Sobre o assunto, examinado pela ética da teoria da responsabilidade com foco no
“homem médio”, algumas consideragdes da unidade técnica do TCU no TC-004.179/2011-0

merecem destaque:

7. Diante do fato comprovado da auséncia de recursos humanos e materiais para a
atividade fiscalizatéria (pega 88, fl. 11), ndo era de se exigir outra conduta do
denominado homem médio, com todas os problemas decorrentes deste conceito,
pois é uma atitude esperada em situacBes de normalidade, repetitivas (Maurice
Halbwachs, La théorie de I’homme moyen. Essai sur Quetelet et la statistique
morale, Paris, Libr. F. Alcan, 1913). Formular reprimendas sobre atos apds
ocorridos, com a confortavel condigdo de criticarmos com todos 0s acontecimentos
em maos e ndo em regime de incerteza e escassez de recursos, ndo € um juizo de
ilegalidade, mas o subjetivismo do que poderia ter sido Otimo. Por isso Kant,
seguido por longa tradicdo juridica, desconsidera tais avaliagbes do ajuizamento da
legalidade, ainda que moral, da conduta.

29 Acdrddo 1.628/2018-Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler.
30 Acdrddo 2.860/2018-Plenario, Rel. Min. Augusto Sherman.
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H4, inclusive, precedentes recentes da Corte de Contas nesse exato sentido:

Né&o configura erro grosseiro, para fins de responsabilizacdo de autoridade por culpa
in vigilando (art. 12, § 7°, do Decreto 9.830/2019), a ndo detec¢do de irregularidade
que, em razdo do carater estritamente técnico dos aspectos envolvidos, demandaria
avaliacdes além dos conhecimentos exigiveis e das atribuicdes de supervisdo afetas
a autoridade, fora do padrdo de desempenho exigivel do gestor médio. (Acordao
2012/2022-Segunda Cémara | Relator: Antonio Anastasia)

Mas essa construcdo juridica passou a ser desafiada no ambito do proprio TCU,
chegando-se ao entendimento de que ndo seria mais razoavel deduzir o erro grosseiro do
pardmetro de comportamento do administrador médio pelo simples fato de que essa figura, a
rigor, ndo existe: é uma idealizacdo forjada a partir da premissa de que gestores publicos,
ungidos pelo concurso publico, seriam seres sublimes, iluminados tais quais auténticos super-
herdis administrativos, além da necessidade de prever acdes que ndo estariam dentre 0s
cenarios possiveis no momento. Eis o choque de realidade provocado pela LINDB: gestores
sdo seres humanos que enfrentam obstaculos e dificuldades reais e, por 6bvio, sdo passiveis

de errar.
Essa incompreensdo gera consequéncias danosas.

Como pontuado por Marques Neto e Freitas (2019, p. 129), no afa de atender a ansia
social no combate a pratica corruptas, desenvolveu-se um sistema legal de defesa da
moralidade administrativa que, bem-intencionado, mas, por vezes, agodado, implica em falhas

regulatdrias por erros de diagnostico e analises superficiais.

Erra, inicialmente, ao partir do pressuposto que o administrador ndo é probo, honesto e
responsavel e que, eventuais equivocos ou mudancas de cendrio, partem, automaticamente, de
condutas dolosas irreparaveis. De acordo com 0s autores, esse comportamento causa a

paralisia da Administracdo Publica.

De fato, essa ndo valoracao/individualizagdo das condutas dos agentes gera
inseguranca juridica e da azo a ossificacdo administrativa, o famigerado “apagao das canetas”,
onde um gestor, mais por prudéncia do que por medo, realiza 0 minimo necessario para nao
colocar em risco a sua imagem, o seu “CPF”, que, certamente, perdurardo para além da

gestao.

Isso porque ha o risco de que, no futuro, mesmo anos apos o ato ou finalizacdo de um
contrato administrativo, ele ndo seja acatado nos padrdes de auditoria, sendo promovidas

acOes de responsabilidade sem que, de fato, sejam observadas as condig¢des enfrentadas pela
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gestdo a época dos eventos, ou em mudancas de condi¢Bes politicas e econdmicas apds 0s

eventos.

O desenvolvimento de uma cultura judicial que reprime, persegue e cerceia a boa
gestdo contraria diretamente 0s principios constitucionais da eficiéncia, da
moralidade e da impessoalidade. O Ministro Gilmar Mendes, no voto da ADI 6421
MC, assim se manifestou sobre o assunto:

Antes de concluir, gostaria de fazer algumas adverténcias sobre os fundamentos
constitucionais que devem estruturar regime republicano de responsabilizacéo civil e
administrativa dos agentes publicos;

Nos dltimos anos, publicistas de escola do Direito Administrativo brasileiro tém
levantado sérias preocupacfes com a auséncia de critérios para a definicdo da
responsabilidade administrativa de gestores publicos nas trés esferas da
administracéo direta e indireta. Autores como Floriano de Azevedo Marques Neto
(MARQUES NETO, Floriano. FREITAS, Rafael Véras. O artigo 28 da nova
LINDB: um regime juridico para o administrador honesto, maio de 2018. Consultor
Juridico. 25 de maio de 2019), Gustavo Binenbojm, Carlos Ari Sundfeld
(SUNDFELD, Carlos Ari. Uma lei geral inovadora para o Direito Publico. Portal
Jota, 31 de outubro de 2017), e outros de igual calibre tém diagnosticado, no Brasil,
a ocorréncia de verdadeiro “Apagdo das Canetas” — expressdo utilizada para
designar sentimento generalizado de temor e de inacdo de nossos gestores publicos
frente aos riscos de responsabilizacdo pelos drgdos de controle e pelo Poder
Judiciario. O pior que poderia acontecer, em um momento como 0 que estamos
vivendo, em que — como ja disse a Ministra Rosa — € necesséria a acao, era a inagéo,
era a inércia.

Quando diretamente se esta a falar da cultura do medo no dmbito da administracao
publica, e isso repercute em consequéncias severas. Assumir um cargo de gestdo na
administragdo publica, especialmente em empresas que operam em atividades concorrenciais,
torna-se uma tarefa de elevado risco quando se considera a auséncia de uma ponderagéo
adequada sobre a magnitude de possiveis equivocos e a limitacdo das informacdes disponiveis
para a tomada de decisdes. Esse cenario pode expor o gestor a sérios riscos, comprometendo

tanto seu patriménio quanto sua reputacao profissional.

Em casos que envolvem grandes somas de dinheiro, como contratos milionarios, a
responsabilizacdo solidaria de um gestor pode acarretar a perda de seu patriménio pessoal,
ndo apenas no presente, mas por toda a vida. Essa realidade gera um forte desestimulo,
especialmente entre os profissionais mais qualificados, que, embora possuam vocagdo para a
gestdo publica, séo atraidos por oportunidades no setor privado, onde podem alcancar uma

remuneracao mais compativel com suas competéncias e sem 0S mesmos riscos pessoais.

N&o se trata, aqui, de defender a leniéncia ou de promover praticas que contrariem 0s
principios da moralidade e da legalidade. O que se busca é assegurar a razoabilidade na
aplicacdo dos principios juridicos, de modo a evitar interpretacfes desproporcionais do
brocardo in dubio pro societate, que poderiam resultar em injusticas contra aqueles que

exercem funcdes de gestdo publica com seriedade e comprometimento.
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Também parte do referido voto do Ministro Gilmar Mendes a lembranca da frase dita
pelo professor Marcos Juruena Villela Souto, que dizia que “dorme tranquilo quem indefere:

O temor da caneta sO direciona o agir para a solugdo formal que nada agrega a
construcdo de politicas publicas. Nas palavras precisas do saudoso professor carioca

Marcos Juruena: “Dorme tranquilo quem indefere”. (Como destacado em
MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. O medo e o Ato Administrativo.
Revista Colunistas — Direito do Estado, n. 289, 2016).

Marques Neto e Freitas (2019) identificam quatro impactos diretos da insisténcia no
entendimento de que o administrador publico ndo pode cometer erros. Além do chamado
"apagdo das canetas", destacam a inibicdo de qualquer iniciativa inovadora e a subserviéncia
institucional, manifestada pela submissdo acritica e imediata as orientacbes dos 6rgdos de

controle.

Os autores também mencionam a interdicdo de praticas experimentais na gestdo
publica, o que implica, na pratica, em desconsiderar que as instituicbes sdo dinamicas e
exigem constante adaptacdo ao contexto. Esse engessamento, que equipara o erro ao ilicito,

segundo os autores, cria incentivos contrarios a inovacdo administrativa.

Por fim, trazem o problema das selecdes adversas. Pela logica, ao se repelir —
mediante a ndo tutela — o exercicio da funcdo publica por agentes probos e honestos que,
preocupados, deixam de agir, a Administracdo Publica abre espaco aqueles que a ndo se

importam em assumir o risco da desonestidade (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 130-131).

A atuacdo do TCU ndo passou despercebida pelos autores, sendo apontada como um
tema que exige estudo académico aprofundado sobre o controle externo exercido pela Corte
de Contas. Um ponto relevante, que merece atencdo, € a interpretacdo adotada pelo TCU
guanto ao conceito de erro grosseiro, ignorando a disposicdo legal que prevé a
responsabilizacdo dos gestores apenas nos casos de culpa grave ou erro grosseiro (Abboud,;
Freitas; Simoes, 2023).

O Tribunal tem decidido que esse critério se aplica exclusivamente para fins de
sancdo, ndo para o julgamento da irregularidade das contas ou condenacdo em débito. Tal
entendimento abre espaco para rejei¢cdes de contas em caso de culpa grave e erro grosseiro e,
se estdo presentes esses elementos subjetivos da conduta, ndo ha dolo e, em nossa visao, uma
interpretacéo distinta pela Justica Eleitoral seria contraria a lei e poderia resultar em indevida

inelegibilidade.
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2. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO COMO ORGANIZACAO
ESTRUTURANTE DO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE DIREITO E
POLITICA

O referencial tedrico adotado apoia-se na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann que,
consoante Mascaro (2023), pode ser classificado como corrente da sociologia do direito
contemporaneo juspositivista. Nesse sentido, Mascaro afirma que no Brasil “ha um arco de
sociblogos do direito que se filiam ao pensamento e a metodologia de Luhmann ou dialogam

com visdes sistémicas” (Mascaro, 2023, p. 123).

As obras de autores como Jirgen Habermas, Gunther Teubner, Marcelo Neves, Jodo
Bachur, Benjamin Zymler e Sérgio Mendes, entre outros, também compdem o horizonte de
obras pesquisadas, que servem de fundamentos para algumas das proposicdes e conclusdes

tratadas neste topico da pesquisa.

Sobre a abordagem da sociologia do direito, destaca Mascaro que a disciplina pode ser
compreendida como hermenéutica critica da sociedade, que se apoia em abordagens teoricas

que possibilitam a compreensdo e anéalise das institui¢bes sociais:

Para o jurista e o socidlogo poderem tratar de modo mais bem apropriado dos
problemas especificos do direito é preciso, inexoravelmente, trilhar uma estrada
maior que aquela que torna o conhecimento social meramente uma ciéncia
estatistica. Uma sociologia do direito se faz a partir dos grandes delineamentos
tedricos que balizam a compreensdo sobre a sociedade e o direito, lastreados na
cientificidade da analitica social. A sociologia, que se presta a ser uma potente
hermenéutica critica da sociedade, assim o serd se portar ferramentas cientificas
sobre a prépria sociedade. O estudo socioldgico, antes de se fechar na analitica dos
objetos especificos (o direito, a politica, a familia, as institui¢bes etc.), deve comegar
pelas suas grandes teorias, que fundam os horizontes metodoldgicos basilares da
apreensao sociolégica. (Mascaro, 2023, p. 2)

E nesse sentido que se utilizou a teoria dos sistemas — com algumas de suas criticas e

evolugdes — como ferramenta cientifica para o presente estudo.

Ocorre, contudo, que com amparo nas consideracfes de JesUs Ignacio Martinez
Garcia, responsavel pela apresentacdo de uma das principais obras de Luhmann — O Direito

da Sociedade —, em sua versdo espanhola, podemos refletir que ha algo de inclassificavel na
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obra de Luhmann, que desborda dos rdtulos que os académicos tentam se valer para
enclausurar os estudos em um ambito conhecido®! (Luhmann, 2002, p. 14).

Nesse sentido, Garcia defende que o trabalho de Luhmann se insere como obra do
pensamento juridico, mas se lancaria em uma espécie de aventura transdisciplinar, que

sobrepassaria até mesmo os limites habituais de uma teoria da sociedade.

Assim, antes de avangar em uma aplicacdo do instrumental Luhmanniano ao sistema
de controle externo da administracdo publica — de matriz constitucional e disciplinado
também por normas infraconstitucionais —, vale destacar uma proposi¢do de Jesus lgnacio
Martinez Garcia a obra de Luhmann. Segundo o autor, a teoria dos sistemas ndo pode ser
aplicada de maneira mecénica ou rigida. Em vez disso, ela deve ser adaptada e modificada
conforme o objeto de estudo ou o campo de aplicacdo. Luhmann sugere que essa teoria deve
ser flexivel e dinamica, moldando-se as especificidades do tema explorado. De acordo com

Garcia:

La teoria de sistemas no es um instrumento suscetible de aplicacién mecanica. Tiene
que modificarse em consonancia con lo que explora. Em Luhmann, em este mismo
libro, se puede percibir uma apropiacion transformadora cuando inscribe sus
instrumentos tedricos em nuevos campos o los ejercita en nuevas aproximaciones.
(Luhmann, 2002, p. 16)

E com este propdsito que esse capitulo se desenvolvera, buscando-se situar o Tribunal
de Contas da Unido como instituicdo, no direito brasileiro, a partir de uma perspectiva

fundada na teoria dos sistemas.

Como destaca Bachur (2010, p. 27), a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann
impbe a quem com ela se proponha a trabalhar e aprofundar, em diversos momentos, a
“sensagdo de adentrar um labirinto”, nos quais os conceitos “se aglomeram e entrelacam”, de
modo que a aplicacdo de seu ferramental tedrico demande cuidada para evitar “armadilhas e
becos sem saida — e 0 mais importante: é preciso desenhar uma rota segura para atravessar o

labirinto™.

Nas secOes a seguir, buscou-se enfrentar essa dificuldade de modo a apresentar uma

proposta de aplicacdo da teoria ao objeto de estudo.

31 Apresentacdo de Jesus Ignacio Martinez Garcia, denominada como: Para leer a Luhmann: avisos aos juristas;
parte El Derecho de la Sociedad; Luhmann, Niklas; 2002, p. 14.
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2.1. Elementos conceituais da teoria dos sistemas

Luhmann desenvolve uma linguagem propria ao tratar de sua teoria sob a perspectiva
jussocioldgica, evocando inumeros conceitos interdisciplinares, da biologia a cibernética,
como — por exemplo — autopoiese, estrutura, acoplamento estrutural, ambiente, complexidade,

irritacdo sistémica, diferenciagéo funcional e contingéncia.

Dai, portanto, ser necessario compreender razoavelmente a terminologia proposta pelo
soci6logo do direito para ponderar as possiveis aplicacbes de sua teoria sugeridas pelo

presente trabalho.

Luhmann apresenta o direito como sistema social — um conjunto autopoiético de
comunicacdes especializadas que se reproduz a partir de suas préprias opera¢cdes, mantendo
uma fronteira com o ambiente externo, que inclui sistemas psiquicos e outros sistemas sociais.
Esses sistemas sdo operativamente fechados, significando que suas operagOes séo
determinadas internamente pelo préprio sistema, e funcionam com base em codigos binarios
especificos que guiam suas distingbes e decisdes, como o codigo licito/ilicito no sistema
juridico (Luhmann, 2016).

Cognitivamente, contudo, os sistemas sociais sdo abertos, na medida em que sdo
irritados pelos estimulos e perturbacfes do ambiente externo e interpreta tais sinais a luz de

seu préprio cédigo, produzindo comunicacao.

Na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a nocdo de que os sistemas sociais sdo
cognitivamente abertos refere-se a capacidade desses sistemas de observar, interpretar e reagir
ao ambiente externo, enquanto mantém seu fechamento operacional. Embora os sistemas
sejam operativamente fechados, o que significa que suas operagdes internas sdo determinadas
por suas proprias estruturas e codigos bindrios, eles ainda sdo capazes de captar e processar
informagdes provenientes do ambiente. Esse processo de abertura cognitiva é fundamental

para a adaptagéo e a evolugéo dos sistemas sociais.

Vale ressaltar que entre os sistemas sociais e seu ambiente ndo ha comunicagdo, uma
vez gque cada sistema atua no que a teoria dos sistemas denomina de clausura operativa (Corsi;
Esposito; Baraldi, 1996).
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A diferenciacdo funcional entre os sistemas sociais permite a especializagdo e a
complexidade na sociedade, onde cada sistema (como a politica, a economia, o direito etc.)
desempenha funcbes especificas e interage com outros sistemas através de acoplamentos

estruturais, influenciando-se mutuamente sem perder sua autonomia operativa.

A especializacao funcional é ideia proposta anteriormente por Max Weber (1999), que

serve de inspiracdo para Luhmann.

Cada sistema opera segundo seu proprio codigo — licito/ilicito para o sistema juridico;
governo/oposicdo (poder/ndo poder) para o sistema da politica; pago/ndo pago (dinheiro/ndo
dinheiro) para o sistema da economia; transcendéncia/imanéncia (crer/ndo crer) para o sistema
da religifo.®? Cada cddigo reduz a complexidade, na medida em que proporciona aos variados
sistemas modos préprios de observar a realidade social nos termos de sua propria autopoiese,
tracando distingbes especificas em sua comunicacdo. Sem o0s codigos binarios, a realidade

seria um todo difuso, complexo demais para ser adequadamente tratado.

Tal reducdo de complexidade refere-se ao processo pelo qual a comunicagdo se
estabelece entre “alter” e “ego”, mediante a satisfagdo de normas e expectativas mutuas,
resultando na estabilizacdo das expectativas e na reducdo da incerteza (Luhmann, 1995, p.
107-110). Esse mecanismo de estabilizacdo é essencial para a funcionalidade dos sistemas
sociais. Em um sistema juridico, por exemplo, a previsibilidade das normas e procedimentos
legais permite que todos os participantes (juizes, advogados, partes envolvidas) saibam o que
esperar € como agir. 1sso ndo s6 aumenta a eficiéncia e a eficacia do sistema, mas também
reforca a confianca nas instituicdes, criando um ambiente social mais estavel e manejavel. A
reducdo da complexidade através da estabilizacdo das expectativas €, portanto, um aspecto

crucial para a manutencdo da ordem e da coesao social.

De fato, € um mecanismo de estabilizacdo proposto por Luhmann que, a principio,

superaria normativamente (enquanto construcdo de uma teoria formal) os problemas da

32 A diferenciagdo funcional é um conceito central na teoria de Niklas Luhmann e desempenha um papel crucial
na evolucdo das sociedades modernas em contraste com as sociedades pré-modernas. Historicamente, as
sociedades pré-modernas eram caracterizadas por uma diferenciacdo segmentaria (comunidades independentes)
ou estratificada (hierarquias rigidas), onde as fungBes sociais estavam frequentemente concentradas em
estruturas unitarias, como a religido ou a familia. Em contraste, a diferenciacdo funcional das sociedades
modernas reflete uma especializagdo crescente, onde diferentes sistemas sociais (como o direito, a politica, a
economia, a ciéncia) desenvolvem cdédigos binarios préprios e operam de maneira autopoiética. Esta
transformacdo permitiu uma maior complexidade, eficiéncia e adaptabilidade, possibilitando a capacidade de
responder a desafios especificos de maneira mais precisa e especializada (Luhmann, 1995, p. 193).
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proposta da Teoria do Discurso habermasiana. Isso porque em sua busca de universalidade, ou
melhor, de condicOes bésicas ideais para a consumacédo de sua Teoria do Agir Comunicativo,

Habermas constroi a nogéo do sujeito pos-convencional e o faz a partir de Kohlberg.

Em sintese apertada, Kohlberg separa a situacdo dos sujeitos em trés niveis e seis
estadios. No Nivel Pré-Convencional o sujeito do Estadio | encontra-se no nivel do Castigo e
da Obediéncia, passando ao Estadio Il passa a atuar com Objetivo Instrumental Individual e
da Troca. No Nivel Convencional, ao posicionar-se no Estadio Ill passa-se a trabalhar com
Expectativas Interpessoais Mutuas, dos Relacionamentos e da Conformidade, enquanto no

Estéadio IV transita-se pela Preservacdo do Sistema Social e da Consciéncia.

Chega-se ao Nivel Pds-Convencional ou Baseado em Principios, no qual as decisdes
morais sdo fundamentadas em direitos, valores ou principios que sdo compartilhados ou
podem ser compartilhados por todos os individuos, visando a constru¢do de uma sociedade
comprometida com préticas justas e benéficas (Habermas, 2023). Neste nivel, o sujeito pode
encontrar-se inicialmente no Estadio V, Dos Direitos Originarios e do Contrato Social ou da
Utilidade (o direito seria sustentar direitos, valores e contratos legais basicos de uma
sociedade, mesmo quando em conflito com as regras ou leis concretas do grupo). Por fim, o
Estadio VI, Principios Eticos Universais, no qual as leis ou acordos sociais serdo validos
porque se apoiam em tais principios e a razdo de agir conforme o direito da-se porque o
sujeito, enquanto pessoa racional, percebeu sua validade e comprometeu-se com eles
(Habermas, 2023).

Atente-se que, em tal Estadio VI, o pensar por principios implica em enunciacfes
normativas sintéticas, ao contrario do pensar por regras, que exige normatividade mediada por
longas sentencas escritas. O pensar por principios, ao contrario, trabalha no subentendido e na
capacidade de construgdo sempre presente do novo. Apresenta riscos e vantagens em um
mesmo lugar: a0 mesmo tempo em que permite o amoldamento das universalidades as
tragédias concretas (e excepcionais) do cotidiano, permite o relativismo de um processo no
qual o principio, como ponto de partida e de forma ddctil (rizomatica), vai ficando cada vez
mais substanciado pelas ‘exigéncias’ da compulsdo do casuismo. E um modo de pensar que,
no ambito do direito, vem denominado por ativismo judicial para quem pensa nos moldes dos

estadios antecedentes.
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Segundo Luhmann, o argumento de que qualquer um que se incorpore na
comunicacgdo ja se define implicitamente e se predispde a ceder frente a melhores argumentos,
em realidade ndo tem suporte suficiente. Tanto a lei moral do imperativo categorico quanto o
discurso em busca do consenso, aparecem como ‘“cheques em branco”. O fato de ter
apresentado Habermas nogdes tdo complexas como o entendimento do ser baseado em razdes,
ou melhor, de haver-nos introduzido em um nivel de construcdo teorica relativamente
concreto, devera ter consequéncias muito amplas. Para Luhmann, uma teoria assim concebida

ndo pode controlar adequadamente sua propria autorreferéncia.

Por essa razdo, Luhmann sugere outro ancoramento, pois para ele a legitimidade sé
existiria quando o resultado do procedimento for a verdade (Luhmann, 2001, p. 2, 6, 34),
superando-se a instabilidade da proposta habermasiana, dada a presenca de um forte elemento
subjetivo (Luhmann, 1997, p. 132) ou de hiper-racionalizacdo em funcdo de um formalismo

objetivador excessivo (Amey, 1991, p. 133).

Mendes (2022, p. 10), em consonancia com as contribuigdes tedricas de Habermas,
destaca a linguagem como um elemento fundamental no processo de objetivacdo. Este estudo,
gue se situa no ambito da tese de doutorado de Mendes posteriormente publicada (2022),
salienta que a linguagem desempenha um papel central ao tornar os enunciados
compreensiveis, facilitando assim sua partilha entre os sujeitos envolvidos na busca pela

compreensdo mutua.

Vale ressaltar, ainda, o papel da redundéncia, decorrente da relacdo de apoio entre
argumentos ja estabelecidos para a comunicacdo no sistema juridico. Nesse sentido,

importantes sdo as consideragdes de Luhmann (2024, p. 22):

Partindo da teoria da informacdo, esta relacdo de apoio pode ser chamada de
redundéncia. Significa que o valor informativo (efeito surpresa) de um argumento
diminuird pelo fato de que ja se conheca outro argumento. O ordenamento dos
argumentos evita - na medida em que se torna mais consistente -, o trabalho de
informar-se e conduz, desta forma, a decisdo. Uma redundancia suficientemente
densa é a condicdo prévia para que um argumento se substitua por outro com vistas
a algumas consequéncias; também é, igualmente, condicdo prévia para que se capte
o valor polémico de um argumento e se possa continuar a polémica como polémica
sobre argumentos. Somente a redundancia pode, baseando-se na argumentacao,
determinar o que hé para decidir: somente assim a decisdo pode ter um resultado
igualmente perceptivel para todos os implicados. Se a redundancia é
demasiadamente escassa, sequer esta assegurado que se imponha, apesar de toda a
vontade de decidir e de todo o poder. Neste sentido esta plenamente justificado
contrapor argumentacgdo e ‘decisionismo’.

No ambito do direito, o cdédigo binario licito/ilicito estrutura as comunicacdes do

sistema juridico, fornecendo a logica interna pela quais questdes juridicas sdo avaliadas e
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resolvidas (Viana, 2015). Cada comunicagdo juridica — um ato normativo, uma decisdo
judicial ou um parecer juridico — é compreendida sistemicamente conforme esse cddigo.
Assim, uma acgdo, comportamento ou situacdo € continuamente avaliada como licita
(conforme ao direito) ou ilicita (contraria ao direito). Esse processo de distin¢do € essencial
para a manutencdo da autopoiese do sistema juridico, permitindo-lhe criar e aplicar suas

proprias regras e normas sem depender diretamente de outros sistemas sociais.

Nesse cenario, Neves aponta que o problema tradicional da justica das decisdes é
deslocado para a fundamentacdo consistente:

Em suma: nos termos da concepg¢do Luhmanniana da positividade do direito, isto é,

fechamento normativo e abertura cognitiva do direito moderno, o problema da

justica € reorientado para a questdo da complexidade adequada do sistema juridico e
da consisténcia de suas decisdes (Neves, 2011, p. 140).

Vale destacar que a pretensdo de Luhmann passa por demonstrar que o direito nao
apenas se caracteriza como sistema normativo — na linha proposta, entre outros, por Hans
Kelsen —, mas como um sistema social, a par de outros. O direito é parte das comunicacgdes
que constituem a sociedade e, embora a norma juridica seja elemento constitutivo das
operacdes do sistema juridico, é apenas um elemento entre outras comunicacgdes, a exemplo
das decis@es das Cortes (Luhmann, 2004, p. 34).

E dizer, direito estaria, assim, dentro da sociedade como um sistema social, € 0
elemento mais importante desse sistema social ndo seria a norma juridica, mas a comunicacao

normativa, pois o direito, nesta perspectiva, seria uma forma de comunicacao.

Embora o sistema juridico seja operativamente fechado, mantém sua abertura
cognitiva com outros sistemas sociais por meio de acoplamentos estruturais que possibilitam a
interdependéncia funcional (Luhmann, 2004, p. 65-66). Por exemplo, a legislacdo emanada do
sistema politico precisa ser interpretada e aplicada pelo sistema juridico, que, por sua vez,
pode influenciar (irritar) o sistema politico ao julgar a conformidade da lei com a
Constituicdo. Esse acoplamento estrutural garante que o sistema juridico possa reagir e
adaptar-se as mudancas externas, mantendo ao mesmo tempo sua autonomia e coeréncia

interna.

A ideia de Constituicdo como acoplamento estrutural entre o direito e a politica refere-
se ao papel funcional da Constituicdo em mediar esses dois sistemas sociais distintos,

permitindo que interajam de forma eficaz enquanto mantém suas autonomias operacionais
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(Luhmann, 2004, p. 389). A Constituicdo, como um conjunto de normas fundamentais,
estabelece a estrutura bésica e os principios reguladores tanto para a criagdo de normas
juridicas quanto para a organizacao e funcionamento do poder politico. Dessa forma, orienta
as operacgdes e decisdes de ambos os sistemas, permitindo que a politica legisle dentro dos
parametros estabelecidos pelo direito e que as institui¢des juridicas interpretem e apliquem as

leis com base em principios constitucionais.

2.1.1 A Constituicdo imuniza o direito das influéncias da politica

Nesse quadro conceitual, a dogmatica juridica é parte integrante da estrutura do
sistema juridico por fornecer principios, normas e métodos necessarios para a autopoiese € 0
fechamento estrutural do direito, permitindo que o sistema opere de maneira consistente. A
dogmatica juridica estabelece os critérios normativos e interpretativos que guiam as operacées
internas do sistema, assegurando a aplicacdo coerente do codigo licito/ilicito (Luhmann, 2004,
p. 212).

A abordagem de Luhmann pode ser descrita como construtivismo radical (Moeller,
2012, p. 8), diante de sua abordagem epistemoldgica que sustenta ser a realidade social
construida pelos sistemas sociais por meio de suas proprias operagGes recursivas
(comunicagfes). Os sistemas ndo refletem uma realidade objetiva preexistente, mas
constroem suas proprias observagdes lastreadas nos codigos binarios. Dessa forma, a verdade
e o conhecimento sdo relativos ao sistema observador, sendo que cada sistema enxerga e
interpreta 0 mundo de acordo com suas proprias logicas e estruturas. Inexiste, portanto, uma

realidade universalmente acessivel a todos os sistemas.

No quadro conceitual de Luhmann, as comunicagdes operam segundo expectativas
cognitivas ou normativas. O sistema da ciéncia é o locus préprio das expectativas cognitivas,
na medida em que suas operacOes se lastreiam na construcdo de hipodteses e teorias sobre 0s
fatos observados, que séo revisadas caso a expectativa seja desapontada. O direito, por sua
vez, tem por funcdo estabilizar expectativas normativas para a sociedade, ainda quando as
expectativas normativas ndo sejam efetivamente cumpridas. Nesse sentido, expectativas
normativas sao estaveis contrafactualmente, diante de a validade e aplicabilidade das normas
juridicas permanecerem inalteradas mesmo diante de seu descumprimento (Luhmann, 2004,
p. 174).
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Segundo Luhmann (1994, p. 20) tem-se 0s que:

Esta situacdo da teoria, que paralisa toda a discussdo sobre a ‘legitimidade’ é
superavel, se se vé (como socidlogo) a qualidade normativa de uma comunicac¢ao na
faticidade de uma expectativa contrafatica. Portanto, uma expectativa tem uma
pretensdo normativa, se sua comunicacdo promete que dita expectativa serd mantida
mesmo em caso de desilusdo. Isto é somente a manifestacdo de uma intengdo
subjetiva. O direito se produz, entdo, pela selecdo e generalizacdo de semelhantes
pretensdes normativas. Estas sdo validas ao serem aceitas por outros, ao perdurarem,
ou seja, quando podem ser repetidas em outros casos e formalizadas de maneira
geral e relativamente livre do contexto. A seméntica do ‘dever’ simboliza o
resultado de semelhante processo de generalizagéo.

Vale ressaltar, ainda, o risco sempre presente da desdiferenciacao funcional (corrupgao

sistémica).

A corrupc¢do sistétmica como fendmeno de desdiferenciacdo pode ocorrer no plano
operativo eventual (mais sutil), contudo representa problema importante quando a corrupgao
sistémica cresce para o plano estrutural (mais delicada), quando passa a ser estabilizador das

expectativas — quando se conta com aquele tipo de atuacdo (Neves, 2011).

No ambito da sociedade mundial, tais elementos de reconstrucdo tedrica ndo se
estruturam da mesma forma. Nesse sentido, Neves aponta as dificuldades impostas ao Estado
Democratico Direito para instituir a diferenciacdo funcional entre direito e politica em paises
gue, como o Brasil, deparam-se com realidades de profunda desigualdade social, distinguindo

entre cidaddos subintegrados e sobreintegrados. Destaca o autor:

No entanto, a generalizacdo de relagdes de subintegracdo e sobreintegracdo fazem
implodir a Constituigdo como ordem bésica da comunicacdo juridica e também
como acoplamento estrutural entre politica e direito. Isso tem efeitos alopoiéticos,
especialmente com relacdo a esfera juridica. (Neves, 2012, p. 251)

Para Neves (2011) tal interpretacdo do problema representa uma limitacdo a
formulacdo de Luhmann, no sentido de que a sociedade moderna (mundial) se caracterizaria
pelo principio da diferenciagdo funcional, a qual teria como pressuposto a incluséo de toda a

populacdo nos variados sistemas funcionais.

Nesse sentido, Neves (2011, p. 77-78) apresenta ainda a ideia de Estado de bem-estar,

relacionando a incluséo social com a participacdo politica:

Definindo-se o Estado do bem-estar como ‘incluséo politica realizada’ e, porque o
Estado do direito, como inclusdo juridica realizada, observa-se que os ‘direitos
fundamentais sociais’ por ele instituidos constitucionalmente sdo imprescindiveis a
institucionalizacéo real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a
participacdo politica. Isso decorre do fato de que a incluséo de toda a populagdo nos
diversos sistemas sociais e a diferenciagdo funcional da sociedade pressupdem-se
reciprocamente, na medida em que a exclusdo de ambos 0s grupos sociais e a auto-
referéncia operacional dos sistemas funcionais sdo incompativeis. Nessa perspectiva
pode-se afirmar que, na sociedade supercomplexa de hoje, fundada em expectativas
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e interesses 0s mais diversos e entre si contraditérios, o direito sé podera exercer
satisfatoriamente sua funcdo de congruente generalizacdo de expectativas
normativas de  comportamento  enquanto  forem institucionalizados
constitucionalmente os principios da inclusdo e da diferenciagdo funcional e, por
conseguinte, os direitos fundamentais sociais (Estado de bem-estar) e os
concernentes a liberdade civil e a participacéo politica.

Neves (2011, p. 140) aponta que, em suma, de acordo com a concepg¢do de Luhmann
sobre a positividade do direito, que envolve o fechamento normativo e a abertura cognitiva do
sistema juridico moderno, a questdo da justica passa a ser reformulada em termos da

complexidade apropriada do sistema e da coeréncia de suas decisoes.

Com base nesses elementos tedricos de apresentacdo breve da teoria Luhmanniana,
impbe-se avaliar a posicdo do Tribunal de Contas da Unido no horizonte institucional
brasileiro. Pretende-se apresentar a Corte como instituicdo que atua na intersec¢do entre
direito e politica, especialmente no procedimento de rejeicdo das contas publicas com
fundamento em irregularidade prevista a partir de normas juridicas (sistema juridico), que
podem ter potenciais reflexos na declaracdo de inelegibilidade de candidatos, influenciando o

sistema politico.

Contudo, observa-se que a Constituicdo e as normas infraconstitucionais criam um
sistema de controle, préprio do TCU, que também precisa se diferenciar dos demais sistemas,

sob pena de sofrer com a corrupcao sistémica.

A corrupcdo sistémica prejudica a autonomia operativa do Direito e a consisténcia
juridica, assim como pode ocorrer com o sistema de controle. H& necessidade de uma
fortificacdo da diferenciacdo funcional de politica e direito, bem como da economia, religido,
moral e do proposto sistema de controle. Defende-se, assim, uma autonomia operativa dos
sistemas, com atencdo, para o que importa a este trabalho, a diferenciacdo do sistema de

controle.

2.2. A posicdo do Tribunal de Contas da Unido como organizagdo que estrutura

parcialmente o acoplamento estrutural entre direito e politica
O TCU ocupa uma posicdo como organizagdo que compde a arquitetura do

acoplamento estrutural entre direito e politica; a Constituicdo e as normas, como defendemos,

criam — a partir de 1988 — um sistema de controle.
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A Constitui¢do, no paradigma Luhmanniano, se afirma como estrutura que pavimenta
0 acoplamento estrutural entre direito e politica, estabelecendo constrangimentos reciprocos a
ambos os sistemas. A legitimacdo do direito encontra seu fundamento de validade na
Constituicdo, que estipula normas de alteracdo politica do ordenamento juridico. Dai a
positividade do direito (Luhmann, 2004, p. 77).

Por outro lado, a politica encontra nos direitos fundamentais especificados na
Constituicao, assim como em normas de regéncia do processo legislativo e da separacdo de

poderes, constrangimentos juridicos a sua atuacdo (Luhmann, 2010).

Tal percepcdo demanda a compreensdo da posicdo sistémica de organizagdes juridico-
estatais especificas, que evidentemente variam conforme o contexto regional. Assim como 0s
tribunais se afirmam como érgdos proeminentes do sistema juridico, o parlamento constitui a

organizacdo paradigmatica do sistema politico.

Limitar o exame institucional a tais organiza¢cdes, no entanto, € uma Visao
reducionista. Cada ordenamento juridico prevé uma estrutura de organizacdes particulares

necessarias a coordenacao das operacdes sistémicas necessarias a diferenciacao funcional.

Nesse sentido, pretende-se defender a tese de que o Tribunal de Contas da Unido é
uma das instituicdes centrais a estruturacdo da forma especifica pela qual a Constituicdo
estabelece o acoplamento entre direito e politica no ordenamento juridico brasileiro, contudo
ela atua dentro de um sistema especializado em face de sua funcdo, diferenciando-se enquanto

sistema de controle.

Evidentemente, ndo se trata da Unica organizacdo que especifica essa funcdo. O
Supremo Tribunal Federal, a Advocacia Geral da Unido, o Ministério Publico, entre outras
instituices, sdo fundamentais no apoio ao funcionamento integrado dos sistemas juridico e

politico.

Do mesmo modo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) desempenha um papel
singular e indispensavel nesse acoplamento estrutural, especialmente no que concerne a

fiscalizacéo e ao controle da administracdo financeira e orcamentaria do Estado.

O TCU, conforme delineado pela Constituicdo Federal de 1988, exerce funcbes que
envolvem tanto o direito quanto a politica. Suas decisdes influenciam diretamente a execucéao

de politicas publicas e a gestdo de recursos publicos, assegurando a conformidade aos
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principios legais e normativos estabelecidos. Isso demonstra como o TCU atua na intersegdo
entre os dois sistemas, garantindo que as préaticas politicas sejam submetidas a um escrutinio

legal rigoroso, promovendo a accountability e a transparéncia no uso do dinheiro publico.

Aqui, contudo, vale uma observacdo. Como sera discutido nesta tese, 0 processo no
TCU néo garante um contraditério propriamente dito. E o procedimento, ainda que de busca
da verdade formal (ou processual), seria uma espécie de pragmatismo abdutivo e seus
resultados ndo poderiam ser mais que probabilidades. As funcBes do pragmatismo seriam a
sistematizacdo das ideias (claras e obscuras) e a facilitacdo da traducdo dessas ideias em
hipo6teses nitidas. A verdade pragmatica real seria apenas um guia para a conduta, assim o
processo é de validacdo e da busca de uma verdade viva, em processo. Tal verdade
encorajaria o investigador ao desenvolvimento de metodologias, a submissdo dessa verdade a
contra-argumentos (Santaella, 2004, p. 92-103 e 250-257).

Ocorre que, no ambito dos processos de contas as coisas ndo se ddo bem assim. Varios
instrumentos de aproximacao entre a verdade formal e a material ndo estdo presentes (pericias
independentes, depoimentos, quebras de sigilo fiscal, outras quebras de acesso a dados, entre
outros), e, ao contrario do processo judicial, ndo ha um terceiro imparcial competente para
sopesar 0s argumentos das partes em contenda. No processo de contas tem-se de um lado os
responsaveis e de outro toda uma estrutura institucional que apura, analisa as defesas, propde

0 deslinde e julga.

Ao contrario do sistema portugués, onde o Tribunal de Contas possui um colegiado
formado por juizes togados, a quem compete exclusivamente o poder sancionador, no
Tribunal de Contas da Unido, sete dos nove Ministros sdo provenientes do sistema politico.
Isso requer contramedidas de garantia dos direitos fundamentais, e ndo expandir a

autocontencao do judiciério no julgamento das decisdes da Corte de Contas.

Lembre-se algumas licdes de Luhmann (1989) acerca das relagdes entre economia e
direito:

Anche in questo caso le conseguenze del sistema sono totalmente differenti, in
funzione che si consideri il diritto o [’economia. 1l diritto contrattuale non effetua
differenziazione seconde l'indicazione di prezzi, bensi alla luce di condizioni, le
quali regolamentano se i contratti sono validi o non lo sono. Anche le differenti
prospetive temporali svolgono un ruolo in questo contesto. (Luhmann, 1989, 27-45)
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O fato € que o TCU transita por diversos sistemas. Quando analisa os estudos de
viabilidade econémica nas concessdes o faz sobre linguagem tipicamente econémica (valor

presente liquido, taxa de retorno, etc.) e, a0 mesmo tempo, sobre aspectos juridicos.

Como se sabe, em Luhmann, o sistema se auto-organiza estruturalmente e transforma-
se a partir de operagdes internas. Delimitado o sistema, o funcionamento do sistema
(autopoiese) se da a partir dessas delimitagdes prévias. Tem-se, portanto as denominadas
operacdes internas (no juridico, licito e ilicito) e a troca de comunicagdes com outros sistemas

através do acoplamento estrutural.

No caso, a Constituicdo Federal é que realiza esse acoplamento estrutural, e o faz entre
0s Varios subsistemas da sociedade. No dizer de Mansilla (2002, p. 51):

Los acoplamientos estructurales solo funcionan con un efecto de inclusion y de
exclusién. Una Constitucion, por ejemplo, puede haber sido aprobada en su texto,
pero no funcionara se no puede evitar los efectos contrarios a la constitucién de la
violencia politica sobre el sistema del Derecho. Estos acoplamientos estructurales,
por otra parte, conforman mecanismos que son considerados de manera distinta por
cada uno de los sistemas acoplados y de esta manera se consiguen las irritaciones o
gatillamientos mutuos.

O processo judicial operaria, portanto, como uma espécie de teste de aderéncia do
decidido pelo Tribunal de Contas (sistema de controle) a linguagem prépria do sistema do
direito. Esse, em realidade, deveria ser o critério de afericdo sobre a medida de intervenc¢éo do
Judiciario nas decisfes de contas. Até porque, no controle do mérito administrativo também

cabe a afericdo do excesso.

Dai que as decisdes do Tribunal de Contas que julga irregulares as contas apenas
geram ““irritagd0” para o sistema do direito. A inelegibilidade é um instituto interno ao sistema
juridico. E o processo judicial de afericdo de ser o ato doloso de improbidade administrativa é
um elemento estrutural do Direito que transformara a linguagem propria do Tribunal de

Contas (irregular/regular) para o juridico (licito/ilicito).

Em suma, ndo é porque o Tribunal de Contas opera sobre normas juridica que o coloca

dentro do sistema juridico.

Além disso, a atua¢do do TCU evidencia a complexidade do acoplamento estrutural ao
proporcionar um mecanismo institucional pelo qual a politica € constantemente regulada e

avaliada pelo direito. Suas auditorias e fiscalizacdes servem como ferramentas para identificar
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desvios e irregularidades, obrigando o sistema politico a ajustar suas préaticas e politicas em

conformidade com as normas juridicas.

2.3. Teoria dos Sistemas e diferenciacdo funcional entre o processo judicial e o processo

de controle externo

A denominada dupla contingéncia — alter e ego — na teoria Luhmanniana traz a ideia

de expectativa de expectativa.

Pode-se dizer, assim, quanto ao objeto da atual pesquisa, que haveria uma expectativa
de que s6 se tornara inelegivel — pela alinea g, do inciso I, do artigo 1°, da LC 64/90 — aquele
que tiver suas contas rejeitadas pelo TCU e que, além disso, seja condenado por ato de
improbidade em um processo judicial onde seja assegurada oportunidade de se defender com

as garantias do sistema juridico.

Apenas a partir dai a Justica Eleitoral, constatando a presenca de deciséo definitiva do
TCU que rejeitou as contas e de decisdo definitiva da Justica Comum que entendeu ser

improbidade administrativa o0 mesmo ato, podera aplicar a causa de inelegibilidade em estudo.

E o processo judicial, no sistema juridico, que produz essa comunicacio e, pelo seu
fechamento, pode chegar uma decisdo sobre a presenca de dolo de improbidade naquela
conduta julgada irregular pelo sistema de controle (TCU).

Como o processo de controle externo do TCU néo se constitui como processo judicial,
ele ndo produz essa comunicagdo no sistema juridico, a qual apenas se produzird perante a
autoridade que as normas disciplinam como competente para tanto, isto é, a justica comum —

ndo o TCU, nem mesmo a justica eleitoral.

Isso porque 0 TCU nédo possui competéncia normativa para avaliar a ocorréncia de ato
de improbidade e o direito disciplina que, dentro do sistema juridico, também ndo € a justica
eleitoral que comunica/traduz nesse sistema os fatos para decidir sobre a conduta se adequar a

lei que trata de improbidade administrativa.

O cidadao que pretende se candidatar tem a expectativa de que o Poder Judiciario, no
sistema juridico, observe a expectativa de cumprir com as normas que disciplinam o

procedimento pelo qual o Estado decide legitimamente estar presente um ato de improbidade
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em sua conduta (Viana, 2015)%, isto €, pelo processo judicial perante a Justica comum
(federal ou estadual).

Luhmann (1980, p. 7) no prefacio de sua obra que trata da legitimacdo pelo
procedimento, pondera que:

Ao pensamento liberal sobre o direito, estado e sociedade, que se vai liberando do
tesouro da antiga tradicdo européia, pertence a hipotese de que procedimentos
legalmente organizados podem contribuir ou mesmo levar a legitimacgdo de opgGes
obrigatdrias do ponto de vista juridico.

[-]

Tal como a categoria do contrato para o ambito da “sociedade”, assim a categoria do
procedimento para o dmbito do “estado” parece apresentar aquela formula magica
que combina a mais alta medida de seguranca e liberdade que se pode praticar
concretamente no dia-a-dia e que transmite, enquanto instituicdo, todas as resolucées
do futuro.

[]

Dai que a principal finalidade deste livro seja conciliar uma ideia, ainda que
provisoria, da interdependéncia de diversos conjuntos de problemas em que se
envolve uma sociedade que ja ndo legitima o seu direito por meio de verdades
invaridveis existentes, mas sim apenas, ou principalmente, por meio de participagdo
em procedimentos.

Mais a frente na mesma obra Luhmann (1980, p. 31) reforca que:

Apesar do carater questiondvel da legitimacdo racional-legal, a indubitabilidade da
validade legitima de decisdes obrigatérias faz parte das caracteristicas tipicas do
sistema politico moderno; € como que uma espécie de consenso bésico, que se pode
alcangar sem acordo quanto ao que é objetivamente justo no caso particular e que
estabiliza o sistema.

Das posi¢cdes de Luhmann que apresentam o procedimento como legitimacdo das
opdes obrigatdrias, por sua medida de liberdade e seguranca, observa-se que o procedimento
do processo de contas no TCU (sistema de controle) ndo legitima a decisdo pela
inelegibilidade. H& necessidade de se legitimar a inelegibilidade apds, no sistema juridico, por
seus procedimentos proprios, se examinar se 0 motivo da irregularidade apreciada no
procedimento os sistema de controle constitui dolo especifico de improbidade. Apenas depois
disso o procedimento eleitoral (subsistema do sistema juridico) podera utilizar seu codigo

elegivel/inelegivel.

Assim, para que um procedimento no sistema juridico gere decisbes que
legitimamente influenciem no sistema politico — afastando candidatos —, as regras juridicas
gue cuidam das competéncias e tipos de procedimentos especificos para produzir tais decisdes

precisam ser observadas.

33 Referéncia quanto contelido do raciocinio sobre expectativas no pensamento de Luhmann, contudo o emprego
ao raciocinio defendido neste trabalho é de seu autor.
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Examinar diretamente se um procedimento no sistema de controle (processo de contas
no TCU), sem que exista competéncia legal para decidir sobre se a conduta esta permeada de
elemento subjetivo especifico exigido, pode gerar decisdo diretamente na Justica Eleitoral,
que influenciard no sistema politico e excluira candidatos da disputa, sem se observar o

procedimento legitimo de decis&o.

Concentrando-nos na aplicacdo da teoria dos sistemas ao objeto deste estudo, destaca-
se que ha autores que identificam a atividade desempenhada pelo TCU, que se qualificaria
para eles como um tipo especializado de jurisdicdo, como desdobramento da funcéo

parlamentar de fiscalizar a atividade financeira do Estado (Zymler; Alves, 2023, p. 67).

Esse € um elemento que estd a demonstrar a proximidade da atuacdo do TCU com o

sistema da politica.

O TCU desempenha uma classica funcéo fiscalizatoria atribuida ao Poder Legislativo.
Na disciplina normativa constitucional, hd previsao de que o “controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido”
(Constituicdo Federal, art. 71). Dois tercos dos seus ministros sdo escolhidos pelo Congresso
Nacional — conforme art. 73, § 2°, inciso I, da Constituicdo. Assim, dos nove ministros que
compdem o TCU, seis sdo escolhidos pelo Poder Legislativo federal, sendo trés definidos pela
Cémara dos Deputados e trés pelo Senado Federal.

Dos trés cargos de ministro que restam, um é de livre escolha do presidente da
Republica, sendo apenas dois escolhidos de forma vinculada entre técnicos da estrutura do
Estado, um entre os auditores da Corte (ministros-substitutos) e um entre os representantes de
seu Ministério Publico especializado (O Ministério Publico com atuagéo junto ao Tribunal de
Contas, estatuido pelo art. 130 da CF).

Historicamente, desde sua criagdo — logo no alvorecer de nossa Republica — e a partir
da observacdo da evolucdo historica de nossas ConstituicBes, € possivel se observar

proximidade institucional e influéncia entre o parlamento e o TCU.

Apesar das posicdes — citadas alhures neste trabalho, como Chaves (2009) — no sentido
de que o TCU ndo integraria o Poder Legislativo e ndo se encaixaria dentro da tradicional

divisdo de poderes como 6rgdo pertencente a algum deles, a proximidade e as vinculagdes
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com o sistema politico podem ser observadas por uma analise do ordenamento juridico e da

historia deste 6rgédo de controle.

A partir da teoria dos sistemas de Luhmann, essa peculiaridade precisa ser considerada
ao tratarmos da relacdo entre o sistema politico e o sistema juridico. Como ja ressaltado, a
relagdo entre esses sistemas é intrinsecamente complexa e caracterizada por um acoplamento
estrutural que permite a interdependéncia funcional, preservando-se a autonomia operacional
de cada sistema. Cada sistema social, como o direito e a politica, opera com base em sua
prépria logica e codigo binario. O sistema juridico, por exemplo, utiliza o cddigo licito/ilicito,
ao passo que o sistema politico opera com o cdédigo poder/governo e oposi¢do. Essa
diferenciacdo funcional é caracteristica da sociedade moderna e fundamental para o
aprofundamento de sua complexidade, na medida em que possibilita que cada sistema se

concentre em suas funcdes especificas e contribua para a manutencao da ordem social.

Apesar da operacionalmente fechados, cada sistema se abre cognitivamente aos
demais, traduzindo as comunicagfes dos demais sistemas nos préprios termos de sua légica
interna. Do ponto de vista sistémico, as operacdes de um sistema social sdo interpretadas
pelos demais como ruidos, que devem ser interpretados a partir de seu préprio cédigo. Os
acoplamentos estruturais pavimentam essa abertura cognitiva, ao estruturar pontos de contato
que possibilitam aos sistemas sociais se influenciarem reciprocamente sem perder sua

autonomia (Luhmann, 2004, p. 43).

No caso da relacdo entre o direito e a politica, essa interdependéncia é evidente em
diversos niveis. As decisdes juridicas podem ter impactos politicos significativos, moldando
politicas publicas e restringindo acgdes politicas dentro dos limites legais. Da mesma forma, o
sistema politico influencia o direito ao criar e modificar leis que estabelecem o arcabouco
normativo em que o sistema juridico opera. Assim, enquanto o sistema juridico legitima e
constrange as agdes politicas ao assegurar a conformidade com a lei, o sistema politico define

0s parametros legais dentro dos quais o sistema juridico deve funcionar.

Essa inter-relacdo entre o direito e a politica é essencial para a estabilidade e
funcionalidade da sociedade. A criacdo de leis € uma prerrogativa do sistema politico, mas a
interpretacdo e aplicacdo dessas leis sdo responsabilidades do sistema juridico. De acordo com
Luhmann, o acoplamento estrutural entre direito e politica é estruturado pela Constituicao,

que tanto impde restricdes juridicas aos sistemas politicos, mas também criam um canal por
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meio do qual a politica, por meio da legislagdo, pode influenciar as comunicacdes juridicas.
Além disso, as constituicfes pavimentam a legitimidade procedimental do sistema juridico,
proporcionando fundamento de validade normativa que, em tempos pré-modernos, encontrava
alicerce no direito natural (Luhmann, 2004, p. 482-483).

Instituicbes como o Tribunal de Contas da Unido (TCU) ilustram essa dindmica,
atuando como o6rgdos de controle que asseguram a conformidade das ag¢fes politicas com as
normas juridicas, enquanto permanecem operativamente independentes. Dessa forma, o
acoplamento estrutural entre o direito e a politica facilita a governanca eficaz e a manutencao
da ordem juridica, permitindo que ambos os sistemas se adaptem mutuamente e respondam as

exigéncias sociais e normativas.

Demonstraram-se, no capitulo anterior deste trabalho, as distingdes entre 0 processo
judicial e o processo de controle externo, com destaque para a relevancia conferida a tal
diferenga pelo Supremo Tribunal Federal, a ponto de a utilizar como um dos fundamentos
para que, no julgamento do Tema 899 de Repercussdo Geral, o fato de ndo termos um
processo judicial perante o TCU ter como consequéncia a prescritibilidade das pretensdes

exerciveis em seus processos.

Valendo do referencial tedrico escolhido para analise do objeto, é imperioso destacar
da obra de Luhmann (1980, p. 53) o seguinte:

Como todos os sistemas, 0s processos judiciais constituem-se pela diferenciacgéo,
pela consolidacéo dos limites frente ao meio ambiente. Ndo se trata aqui de romper a
continuidade com estruturas e acontecimentos para além dos procedimentos.
Diferenciagdo ndo quer dizer isolamento causal ou comunicativo. Os tribunais ndo
sdo prisdes. Trata-se antes de construir para si préprio um ambiente intelectual, de
forma que os processos seletivos de elaboracéo de informagbes do meio ambiente
possam ser orientados por regras e decisdes préprias do sistema, portanto, que
estruturas e acontecimentos do meio ambiente ndo sejam automaticamente validas
no sistema, mas sim que sé possam ser reconhecidas apés filtragem de informacGes.
A diferenciacdo s6 pode, pois, ser realizada pelo estabelecimento autdnomo do
procedimento judicial e avancga tanto, quanto as possibilidades de decisdo externa.

Assim, em consonancia com o trabalho de Luhmann, ndo é possivel que um sistema
gue ndo se insere no sistema juridico e ndo se utiliza do processo judicial, mas sim de
processo administrativo (processo de controle externo — controlador) — que opera em outro
sistema (sistema de controle) —, gere uma decisdo que afete o direito fundamental de

participacao nas eleices.

A decisdo do STF que reconhece a ndo inser¢cdo do processo do TCU no sistema
juridico e o distingue dos processos judiciais, referia-se a prescricdo de pretensdes que se
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dirigem ao patrimonio do cidaddo. A repercussdo em direito fundamental imaterial e de cunho
ndo patrimonial, como a participacdo no jogo democratico, acentua ainda mais a necessidade

da utilizacéo do processo judicial.

E dizer, se para afetar o patrimonio do cidaddo hé limitacbes decorrentes do tipo de
procedimento em curso no TCU, com mais razéo essa limitacdo deve estar presente quando se
examinam direito politicos fundamentais ligados a participacdo como candidato nas eleicdes.
Destarte, defendemos que ndo pode haver uma aplicagédo direta das decisdes do TCU sobre
fundamentos de uma condenacéo que tenha rejeitado contas, sem que a conduta seja objeto de
escrutinio em processo que observe o devido processo legal judicial e perquira
especificamente sobre a presenca de conduta improba com seu dolo especifico.

Ao tratar do processo judicial e ressaltar que é por meio da participa¢do no cerimonial
do procedimento — e na ratificacdo das premissas de competéncia —, que se alcanca a
legitimag&o, Luhmann (1980, p. 112) conclui que:

Ambos os aspectos do procedimento de decisdo servem de forma complementar
para diminuir as possibilidades de escolha, para reduzir a complexidade. Dai ser
certa a suposicdo de que a uma legitimacdo pelo procedimento s6 pode ser
institucionalizada vinculada & programacdo condicional da decisdo. Portanto, ndo é
de forma nenhuma por acaso que a legitimacg&o do direito, conforme ao processo, se
tornou mais aguda na virada para o século XIX, no mesmo momento histérico em
que foi abandonada a argumentacdo teleoldgica-naturalista do direito e este foi
sendo progressivamente positivado como sistema de programas condicionais de
decisdo. (destaque no original)

O seguinte excerto de Luhmann (1980, p. 120) exprime sinteticamente importante

parte de sua visdo quanto ao sistema juridico:

Um sistema social, sobretudo o sistema social da sociedade abrangida constitui,
como direito obrigatério, as expectativas de comportamento e utiliza a sua
interpretacdo simbolico-significativa como estrutura de comportamento. A funcéo
duma tal estrutura reside na reducdo da complexidade das variantes possiveis de
comportamento dos individuos. Esta funcdo exige que o direito, nos procedimentos
estruturados por ele, ndo possa ser alterado, tem antes de ser pressuposto como
invaridvel — sendo todos os pontos de referéncia se podem desfazer e todas as
premissas se podem anular. Esta irrevogabilidade e indisponibilidade s&o de
importancia tdo grande que constituem, em primeiro lugar, o sentido do direito.
Prever a par da invariabilidade indispensavel, conjuntamente a sua variabilidade,
tem de surgir & primeira vista como contradi¢do evidente e é, na realidade, téo
dificil, que o pensamento se interdiz a si proprio. Defender um direito totalmente
alteravel parece ser tdo absurdo quanto tentar construir com pedras liquidas e ndo
solidas. Néo existe.

Luhmann (1980, p. 128-129) trata os procedimentos juridicos de elei¢do politica da
seguinte forma, destacando seu papel na instrumentalizacdo das condi¢Bes necessarias a

instituicao da “vontade popular’:
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Também assim se podem designar os procedimentos juridicos de elei¢do
politica e legislacdo como formas de criacdo e estabelecimento da ‘vontade
popular’ e se podem legitimar politicamente, embora com isso ndo se tenha
conseguido qualquer reconhecimento. A no¢do duma vontade que tem de ser
criada e estabelecida € colhida da atuacdo isolada e ndo se pode traduzir em
sistemas de complexidade elevada, sem um nova definicdo. O problema
fundamental consiste na forma como se pode manejar uma tdo grande
complexidade e como se pode leva-la a um sentido decisivo, mantendo-a
contudo como momento estrutural permanente. Os processos legais de
criagdo e estabelecimento da ‘vontade popular’ tém de ser analisados como
contribuicdo para a solucdo deste problema.

Na sequéncia, Neves arremata salientando que em consonancia com tal formulacéo,
Luhmann definiria mais tarde a justica como “férmula de contingéncia” [Kontingenzformel]

do sistema juridico. Nesse sentido:

[...] na lingua alem& expressa-se por ‘gerecht/ungerecht’ o que pretendemos dizer
com ‘justo/injusto’ no portugués, mas principalmente porque na teoria dos sistemas
de Luhmann a justica ndo é tratada no plano do cédigo binario, mas sim como
férmula de contingéncia do sistema juridico, que tanto se a consciéncia quanto a
adequac&o social das decisoes juridicas. (Neves, 2011, p. 12)

Formulas de contingéncia dos sistemas sdo definidas como as formulas semanticas
programaticas, um principio Gltimo que condiciona as operac6es do sistema (Bachur, 2010, p.
24). Assim, a justica seria, para o sistema juridico, o principio Ultimo que condiciona as

operacdes do sistema.

Conforme Neves, ainda, a diferenciacdo funcional entre os sistemas esta sujeita ao

risco de desdiferenciacdo pela sujeicdo de um sistema as operacdes de outro. A esse respeito:

A chamada “corrupgéo sistémica” tem tendéncia a generalizacdo nas condi¢des
tipicas de reproducdo do direito na modernidade periférica, atingindo o prdprio
principio da diferenciagdo funcional e resultando na alopoiese do direito. Ndo se
trata, portanto, de bloqueios eventuais da reprodugdo autopoiética do direito
positivo, superaveis através de mecanismos imunizatérios complementares do
préprio direito. O problema implica 0 comprometimento generalizado da autonomia
operacional do direito. Diluem-se mesmo as préprias fronteiras entre sistema
juridico e ambiente, inclusive no que se refere a um pretenso direito extra-estatal
socialmente difuso (Neves, 2011, p. 147).

Os exemplos que podem trazer para o0 objeto de estudo deste trabalho — que se
concentra na atuacdo do TCU —, denotam o risco de “corrupgao sistémica”, com alopoiese por
ser atingida a diferenciacdo funcional entre os sistemas da politica e do direito pelo objeto da
pesquisa. O risco mais evidente seria 0 de uma decisdo administrativa do TCU, fundada em
procedimento que ndo observa garantias do devido processo legal, dentro do sistema de
controle, vir a influir diretamente na disputa politica legitima, excluindo um possivel

candidato do certame.
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Ocorre que o sistema de controle externo (TCU), com sua proximidade com o sistema
politico (em face da proximidade com o parlamento e indica¢Ges politicas de seus membros),
poderia utilizar indevidamente as normas juridicas que o regulam, para excluir algum

concorrente.

Dai a importancia, para este estudo, de se demonstrar que a jurisdi¢do é una; e que
lesdo ou ameaca a direito ndo podem deixar de ser apreciados pelo Poder Judiciario. O TCU,
enquanto 6rgao ndo pertencente ao Judiciario (esse componente do sistema juridico), pode ter

suas decisdes impugnadas judicialmente.

Essa fragilidade de consisténcia do processo de decisdo, que o STF percebe ao decidir
quanto ao Tema 899 de Repercussdo Geral, quando ressalta que nele ndo ha um devido
processo judicial — em precedente a ser discutido no proximo capitulo -, reforca a necessidade
de que a influéncia no sistema politico, afetando direito fundamental do candidato, quanto a
rejeicOes de contas pelo TCU, apenas ocorra se 0 Poder Judiciario sindicar o caso e constatar,
por processo préprio, a presenca de ato de improbidade.

Isso ndo pode ocorrer apenas com base em apreciacdo, pela Justica Eleitoral, do que
foi decidido pelo TCU, porque faltaria um exame exauriente pelo Poder Judiciario sobre os
requisitos legais da inelegibilidade, que, repita-se, se da em um 6rgdo que nao exerce funcdo
jurisdicional e perante um procedimento que além de ndo transcorrer com 0s rigores do
devido processo legal judicial, ndo havendo oportunidade para contraditério e ampla defesa

referente a ser a conduta improba, ainda sofre mais “influéncia” do sistema politico.

Outro exemplo ligado a atuacdo do TCU, diz respeito ao parecer prévio pela rejeicao
de contas de presidente da Republica, que na histdria recente foi usado como decisao técnica
embasada em normas juridicas (sistema juridico), para promover o impeachment e afastar

guem havia sido legitimamente eleita, influindo no sistema da politica.

Caso se entenda que essa decisdo técnico-juridica (sistema juridico) foi de fato tomada
sem o devido embasamento ou foi influenciada pelo sistema da politica para, de fato, gerar
um resultado no sistema da politica unicamente travestido de embasamento juridico,
poderiamos chegar & concluséo de que houve golpe, pois teria havido corrupcéo sistémica e

alopoiese entre 0s respectivos sistemas.
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Nesse sentido, Mascaro (2018, 73-74):

Uma leitura juspositivista altamente parcial considerard vélida a votacdo do
impeachment e a subsequente deposicdo de Dilma Roussef porque os tramites foram
cumpridos, e as competéncias, respeitadas. Trata-se de uma andlise da validade
desse processo apenas pelo angulo formal: ressalta-se a competéncia formal do
Congresso Nacional para tanto. O respaldo normativo constitucional a abertura e a
tramitacdo do processo de impeachment pelo Congresso Nacional, sob comando, no
julgamento no Senado Federal, do presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
investe sua autoridade. Por isso 0s que ndo aceitam tratar o impeachment como
golpe parlamentar arguirem a validade formal do processo.

Ocorre que a validade, como conceito relacional, é dupla em seu necessario respaldo
em normas juridicas que lhe sejam hierarquicamente superiores ou balizadoras. De
um lado, ha a validade formal, que assegura a competéncia e a autoridade. De outro,
ha a validade material, que chancela a subsung¢éo normativa ao contetido e ao mérito
do que se julga ou analisa. Nos termos desta Ultima acepcdo, trata-se do respaldo
factual ou objetal do crime de responsabilidade que enseja a deposicéo presidencial.

No caso do impeachment de Dilma Roussef, ndo se pode esquecer que as supostas
“pedaladas fiscais”, crime de responsabilidade da entdo presidente, surgem em processos de
fiscalizacdo do TCU, que ddo ensejo ao parecer prévio pela rejeicdo de suas contas, o qual é o
substrato do fundamento juridico para a decisdo politica do Congresso Nacional que a
destituiu do cargo de presidente, para a qual havia sido legitimamente eleita em respeito a

vontade popular democraticamente manifesta.

Como néo se esta em um regime parlamentarista, a auséncia de “subsuncdo normativa
ao contetido e ao mérito do que se julga ou analisa” pode ser considerada como um golpe

parlamentar.

No caso do julgamento pela irregularidade das contas, ndo ha regularidade formal nem
material para que tal decisdo tenha como consequéncia a exclusdo de candidato da
participacdo nas eleicGes, pois aqui falta competéncia para analisar a prépria subsuncdo das
condutas a Lei de Improbidade Administrativa. Assim, uma decisdo da Justica Eleitoral que
leve em consideracdo tdo somente o que foi produzido no processo de controle externo padece

de vicio formal e material.

Tratar-se-ia de impertinente alopoiese do sistema de controle (regular/irregular), por
uso do sistema juridico (licito/ilicito), para influir no sistema politico. Nesse caso estariamos
diante de “corrupgao sistémica” — na acepc¢ao adotada em diversas obras de Neves (2012, p.
241) —, que atinge a proprio principio da diferenciacdo funcional.

Para Neves (2012, p. 240-241), que trabalha a teoria dos sistemas na realidade de

paises como o Brasil (denominada por ele como modernidade periférica), a “concretizagdo
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juridica ¢é violada por codigos de preferéncia os mais diversos”. Vale o destaque de alguns

trechos que se relacionam com a preocupacdo deste trabalho, de possivel quebra do

fechamento operacional pela influéncia do sistema de controle sobre o sistema da politica:

Portanto, antes se trata de quebra do fechamento operacional, por forca da qual se
diluem as fronteiras entre o ‘campo juridico’ e outras esferas de comunicagao. Disso
resulta que o direito encontra-se em crise de identidade, muito mais grave do que as
crises de adaptacdo por que passa 0 sistema juridico no Estado Democratico de
Direito na modernidade central. Além do mais, cabe advertir que ndo se trata
simplesmente de fendbmenos localizados de ‘corrupcao sistémica’ em detrimento dos
acoplamentos estruturais no ambito das organizagdes, tal como se observa em
experiéncias do Estado Democratico de Direito na Europa Ocidental e na América
do Norte, nem de ‘valores de rejeicdo’ no sentido de Gotthard Giinther, pois ambos
0s conceitos pressupdem a autopoiese dos respectivos sistemas.

A partir do raciocinio, o citado autor defende que em experiéncias juridicas tipicas da

modernidade periférica essa “corrupgdo sistémica” atingiria, entdo, a diferenciacdo funcional

e resultaria, assim, na alopoiese do direito.

Neves segue no rumo de mostrar as maiores violagdes de um sistema sobre o outro na

modernidade periférica (em paises como o Brasil), apontando um risco que as ponderacdes

deste trabalho pretendem enfrentar, no que diz respeito as maiores influéncias as quais estao

submetidos os procedimentos dos tribunais de contas. Assim, destaca o seguinte:

E continua:

Mas o problema ndo se restringe a ‘violagdo’ de Témis’ pela sociedade
desestruturada em virtude da insuficiente diferenciacdo funcional e da
caréncia de uma esfera pablica fundada na universalizagéo da cidadania, mas
abrange também mecanismos sociais destrutivos da autonomia operacional
da politica. Sdo relevantes aqui as invasdes dos procedimentos eleitorais e
legislativos pelo codigo econdmico e por particularismos relacionais (Neves,
2012, p. 242).

A constitucionalidade e a legalidade sdo postas frequentemente de lado conforme a
respectiva relacdo concreta de poder. Nesse contexto, a Constituicdo como
acoplamento estrutural entre sistemas politico e juridico é bloqueada. N&o h4, entéo,
uma filtragem simétrica das influéncias reciprocas entre politica e direito. A
concretizagdo constitucional € deturpada sistematicamente pela pressdo de
conformacg@es particulares de poder. A postura subjugante de Leviatd em relacéo a
Témis ndo importa, porém, autonomia e forte identidade do sistema politico. Ao
contrario, exatamente enquanto se afasta de qualquer vinculo (fixado
constitucionalmente) ao cédigo ‘licito/ilicito’, a politica fica exposta diretamente a
particularismos relacionais e exigéncias econdmicas concretas, ndo podendo, assim,
reproduzir-se autonomamente. Essa fragilidade de Leviatd em relacdo a sociedade
envolvente relaciona-se intimamente com a sua tendéncia expansiva e absorvente
em face de Témis (Neves, 2012, p. 243).

Direito, politica e economia sdo sistemas sociais autbnomos que estdo em permanente

relacdo de concorréncia reciproca. Na modernidade periférica, em sociedades complexas
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como a nossa, é preciso se fortalecer meios para evitar que o medium de um sistema consiga

controlar outro sistema.

Mais a frente conclui Neves (2012, p. 282):

Mas o Estado Democratico de Direito, no ambito no qual se engendra com base na
Constituicdo uma autonomia reciproca e relagdo circular entre direito e politica —
uma circularidade que, por sua vez, é interrompida e renovada permanentemente
pelas provocagdes dos outros sistemas sociais e da esfera publica —, continua sendo
um importante foco de reproducéo construtiva da sociedade mundial heterarquica no
plano regional.

Evidenciam-se, assim, o0s riscos significativos da interferéncia indevida entre os
sistemas juridico e politico, que, conforme discutido por Neves, comprometem a autonomia
funcional de ambos e gera uma "corrupcdo sistémica” caracteristica da modernidade
periférica. Essa alopoiese resulta na diluicdo das fronteiras entre o direito e outras esferas de

comunicacéo, afetando diretamente a integridade dos processos eleitorais e administrativos.

Diante desse cenario, torna-se imprescindivel fortalecer mecanismos que assegurem a
independéncia desses sistemas. Apenas assim sera possivel proteger a diferenciacdo funcional

e garantir a aplicacdo imparcial das normas juridicas.
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3. A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE A PRESCRICAO EM
PROCESSOS DO TCU DIANTE DA INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

A importéncia dos precedentes que serdo apresentados reside exatamente em
mudangas de entendimentos consolidados a partir da jurisdicdo constitucional e,
analogicamente, como o STF evoluiu na posicdo sobre a prescritibilidade nos processos do
TCU.

O principal fundamento das decisdes analisadas parece residir na fragilidade do devido
processo legal nos procedimentos conduzidos pelo TCU, em fungéo das peculiaridades de sua
processualistica. Esse ponto é crucial para sustentar a tese de que a Justica Eleitoral ndo pode,
com base em tais decisdes, declarar a inelegibilidade de alguém por rejei¢do de contas, uma
vez que ndo ha um processo judicial que assegure plenamente o devido processo legal — em
que se discuta a ocorréncia de improbidade administrativa, atualmente restrita a modalidade
dolosa em razdo da alteracdo legislativa promovida pela Lei n® 14.230/2021. As modificacGes
introduzidas na Lei de Improbidade Administrativa (LIA) serdo tratadas com maior

profundidade em uma secdo especifica deste trabalho.

3.1. Contextualizacé@o Jurisprudencial do Tema 899 de Repercussdo Geral

O STF, em julgamento unanime, negou provimento ao Recurso Extraordinario
636.886/AL3* paradigma do Tema 899 de Repercussdo Geral, no qual fixou tese acerca do
reconhecimento da prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento (indenizat6ria) ao erario,
em se tratando de tribunal de contas, que ocorre em cinco anos — decisdo que transitou em

julgado em 5 de outubro de 2021.

Antes do necessario aprofundamento e exame dos precedente do STF, importante

apresentar a definicdo de prescricdo que, segundo Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade

34 Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 899 da repercussdo geral, negou provimento ao
recurso extraordinario, mantendo-se a extingdo do processo pelo reconhecimento da prescri¢do, nos termos do
voto do Relator. Foi fixada a seguinte tese: "E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas". Os Ministros Roberto Barroso, Edson Fachin e Gilmar Mendes acompanharam
o0 Relator com ressalvas. Falaram: pela recorrente, a Dra. lzabel Vinchon Nogueira de Andrade, Secretaria-Geral
de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido; e, pela recorrida, o Dr. Georghio Alessandro Tomelin. N&o
participou deste julgamento, por motivo de licenga médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art.
29, 8 5° da Res. 642/2019). Plenério, Sessdo Virtual de 10.4.2020 a 17.4.2020.
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Nery, ¢ a “causa extintiva da pretensdo de direito material pelo seu ndo exercicio no prazo
estipulado pela lei” (Nery Janior; Nery, 2016, p. 469). Pretensdo é a exigéncia da

subordinacdo de um interesse de outrem ao proprio (Santos, 2011, p. 31).

Georges Abboud, em parecer produzido sobre o tema, destaca que por servir a
seguranga juridica, a prescricdo é instrumento para a efetivacdo de um direito fundamental do
cidadéo:

E possivel, com Pontes de Miranda, afirmar que o instituto da prescrigdo serve “a
paz social e a seguranga juridica”, na medida em que impede que as pretensdes
possam ser deduzidas ad aeternum. Como estd a servico da seguranga juridica,
envolve interesse publico e, por isso mesmo, nada mais coerente que estar sob o
regime das matérias de ordem publica, inobstante nem sempre tenha sido assim.

[.]

A prescricdo serve a seguranga juridica; cuida-se, por conseguinte, de instrumento
para a efetivacdo de um direito fundamental do jurisdicionado, oponivel ao Poder
Publico. N&o € concebivel que o individuo esteja constantemente sob ameaca do
exercicio de uma pretensdo — a racionalidade exige que o 6rgdo publico a exer¢a no
prazo estipulado por lei.

Destarte, a prescricdo tem a funcdo social de assegurar a ndo sujei¢do perpétua do
individuo a potestatividade estatal ou de outrem. (Abboud, 2022, p. 450 e ss.)

Um dos pontos de concentracdo da andlise sobre a prescricdo é a interpretacdo do
artigo 37, § 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual: “A lei estabelecera os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos

ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”.

Importa ainda a analise do § 4° do mesmo artigo 37: “Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,

sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Quanto ao atual entendimento do STF sobre a prescricdo da pretensdo ressarcitoria
(indenizatoria) em processos de contas, o referido RE 636.886/AL — Tema 899 de
Repercussdo Geral — examinou a prescri¢do de processo de execugdo fundado em acordao do
TCU, a se dar na forma da Lei de Execucdo Fiscal (LEF), por enquadrar-se em divida ativa
ndo tributaria da Unido (art. 39, 82° da L 4320/1964, combinado com art. 1° e 2° da LEF).

Todavia, como a prescricio executoria € espelho da prescricdo condenatoria®s,
entendeu-se que como 0 prazo para executar o débito é de cinco anos (conforme considerou o

STF), o prazo para o exercicio da pretensdo condenatdria € o mesmo; essa questdo foi

3 Stimula 150 do STF: Prescreve a execugdo no mesmo prazo de prescrigdo da agao.

89



enfrentada pelo STF no julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos pela Advocacia
Geral da Unido naquele caso concreto, o que se pode observar pelo exame dos votos

proferidos no julgamento originario®.

Importante para o objeto deste trabalho notar que o STF entendia ser imprescritivel tal
pretenséo, interpretando o mesmo artigo 37, § 5°, da Constituicdo Federal. Contudo, sem que
tenha havido mudanca no texto, a norma que dela derivou na decisdo proferida no RE
636.886/AL modificou-se, podendo ter caracterizado o fenémeno da mutacdo constitucional,

no qual se identifica uma nova leitura de dispositivo constitucional.

A modificacdo na Constituicdo, sem um processo formal que envolva mudanca de seu
texto, é chamada de mutacdo constitucional, tendo como origem o termo em alemdo —
Verfassungswandlung (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 341)%". Como demonstrara a anélise
de trechos de votos e fundamentos utilizados no decorrer do tempo pela Corte Suprema, que
demonstram a evolugédo da jurisprudéncia constitucional, ocorreu a mutagéo constitucional

quanto & matéria (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 345).

A excepcional hipétese de imprescritibilidade admitida pelo STF exige dois requisitos,
quais sejam, a pratica de ato de improbidade administrativa e, ainda, que esteja presente o
dolo como elemento subjetivo do tipo. Conforme o decidido no Tema 897 de Repercussdo
Geral — que sera apresentado em detalhes mais a frente: “Sdo imprescritiveis as agdes de
ressarcimento ao erario fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade

Administrativa”.

Vale destacar que a época de decisdo ainda ndo havia sido aprovada a alteracdo na Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) promovida pela Lei n® 14.230/2021, razdo
pela qual ainda era possivel se falar em improbidade na modalidade culposa.

Assim, segundo o STF, apenas sera imprescritivel a acdo de ressarcimento decorrente
do ato doloso de improbidade administrativa e ajuizada perante o Poder Judiciario, pois no

TCU, em processo de tomada de contas especial, ndo se perquire sobre a préatica de ato doloso

% RECURSO EXTRAORDINARIO, Origem: AL — ALAGOAS, Relator: MIN. ALEXANDRE DE MORAES,
RECTE.(S) UNIAO PROC.(A/S)(ES) ADVOGADO-GERAL DA UNIAO, RECDO.(A/S) VANDA MARIA
MENEZES BARBOSA, ADV.(A/S) GEORGHIO ALESSANDRO TOMELIN (221518/SP).

370 que ocorre nesses casos, como afirmam os autores, € uma mudanga significativa nos valores sociais ou no
quadro empirico subjacente ao texto da Constituicdo, o que entendemos ter ocorrido no presente caso.
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de improbidade, nem estdo presentes prerrogativas processuais mais tendentes a tutela dos

direitos fundamentais inerentes a defesa.

Quanto a prescricdo da pretensdo punitiva, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal
enfrentou o tema por ocasido do julgamento do Leading Case MS 32201 (posteriormente
reforcado no MS 35940), quando, entdo, elegeu enquanto norma de regéncia da prescri¢do
punitiva do TCU a Lei n°® 9873/1999. O acérddo do Mandado de Seguranca em questdo esta
arrimado sobre dois argumentos, quais sejam: (i) interpretada corretamente, a legislacao retro,
por ser norma geral em matéria de direito administrativo sancionador, aplica-se diretamente a
acao punitiva do TCU, dispensando, inclusive, colmatacdo de lacuna via analogia; (ii) ainda
que ndo fosse diretamente incidente, a Lei n°® 9873/1999 é mais adequada para fins de
aplicacdo analdgica — considerada a autonomia do direito administrativo, ndo existe razao
para que o intérprete se socorra da regra geral civel, quando existe regra geral administrativa a

disposigéo.

Entretanto, sdo mais importantes para o presente trabalho as conclusdes do STF ao
julgar a prescricdo da pretenséo ressarcitoria® (indenizatéria), ndo da prescricdo da pretensio
punitiva (aplicacdo de sancdo), a ser exercitavel em processos de controle externo perante o
TCU.

Sobre tal distin¢do, colacionamos trecho de artigo de nossa propria autoria, no qual
destacamos as distingdes entre tais pretensdes objeto dos processos no TCU (FREITAS, 2021,
p. 15):

Sobre a prescritibilidade das pretensGes punitiva e de ressarcimento ao erario
fundadas em decisdes de tribunais de contas, precisamos, de inicio, destacar as
confus@es terminoldgicas relativas ao assunto.

Embora a pretensdo punitiva e a indenizatoria sejam coisas distintas, sdo muito
confundidas em artigos sobre o tema e mesmo em manifestacbes do Ministério
Publico e decisdes judiciais.

A prescrigdo da pretensdo punitiva se refere a possibilidade de aplicar sangdes; ja a
pretensdo indenizatéria diz respeito a oportunidade de condenar ao ressarcimento de
eventual prejuizo sofrido. E dizer, a primeira é punigo; a segunda, responsabilidade
civil.

A construcdo evolutiva jurisprudencial sobre o tema decorre de esforco visando a
pacificacdo da questdo, que € sintetizada com precisdo pela Ministra Rosa Weber quando da
relatoria do MS 34.467: i) a relevancia da seguranca juridica como garantia da mais elevada

envergadura, presente no rol das clausulas pétreas; ii) que no julgamento do RE 669.069,

38 Também chamada de reparatdria, condenatoria e prescri¢do do ressarcimento (do dano).
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paradigma do tema 666 da repercussdo geral o Plenario do STF, assentou-se tese no sentido
de que: “E prescritivel a agdo de reparagdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil”; iii) a posicdo respaldou-se no entendimento de que a imprescritibilidade — prevista no
art. 37, § 5° parte final, da Constituicdo — & medida excepcional, que deve ser interpretada
restritivamente, de maneira rigorosa e com observancia especial as garantias da seguranca
juridica, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa; iv) no julgamento do
RE 852.475, paradigma do tema 897 de repercussdo geral, os contornos da clausula da
imprescritibilidade, previstas no dispositivo constitucional mencionado, foram estabelecidos
pela fixacdo da seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”; v)
Enfim, no julgamento do RE 636.886, paradigma do tema 899 de repercussdo geral, assentou-
se a tese de que: “E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas”; vi) a atuagdo do TCU em processos tomada de contas especial, por ndo
constituir via propria para a apuracdo de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa — pois nele ndo se perquire sobre a presenca ou nao de ato doloso de
improbidade, inclusive por falta de instrumentos e meios processuais para isso —, se encontra

submetida a prazo prescricional.

Constata-se a importancia das interpretacdes do STF que fundamentam esses
precedentes, porque, para 0 objeto do trabalho ora em desenvolvimento, traz importantes
elementos relacionados ao processo de contas como via para apuracdo de elemento subjetivo

guanto a improbidade e quanto aos instrumentos processuais do processo de controle externo.

Essas ponderagdes também servem para o estudo critico do objeto do presente trabalho

académico.

Antes de retornar ao exame do precedente que representou modificacdo na
interpretacdo do STF sobre a parte final do § 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal, cumpre
apresentar a posicao anterior da Corte, que era seguida pela jurisprudéncia administrativa do
TCU.

O MS 26.210/DF firmou a posicao, & epoca, por uma ampla imprescritibilidade quanto
as pretensdes de ressarcimento ao erdrio. Nesse julgamento, o Relator Ministro Ricardo
Lewandowski cita inclusive voto anterior do Ministro Eros Grau no MS 24.519, também pela

aplicacdo de imprescritibilidade ao caso.
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Alguns trechos desse entendimento precisam ser expostos, para que possamos coteja-

los e comparar com 0s novos precedentes em sentido distinto. Destaca-se o seguinte excerto

do MS 26.210/DF:

No que tange a alegada ocorréncia de prescricdo, incide, na espécie, o disposto no
art. 37, § 5, da Constituicdo de 1988, segundo o qual:

‘§ 5° - A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas acdes de ressarcimento’.

Considerando-se ser a Tomada de Contas Especial um processo administrativo que
visa a identificacdo a identificar responsaveis por danos causados ao erario, e
determinar o ressarcimento do prejuizo apurado, entendo aplicavel ao caso sob
exame a parte final do referido dispositivo constitucional.

3.2. Analise da Fundamentacdo do RE 636.886/AL (Tema n° 899 de Repercussdo Geral)
quanto a Prescritibilidade da Pretensdo Indenizatéria e Fragilidade do Devido Processo

Legal do Procedimento no TCU

Passando, entdo, a examinar o Leading Case que firmou o novo entendimento do

Supremo Tribunal Federal sobre a prescritibilidade a pretensdo de ressarcimento ao erario em

processos do Tribunal de Contas. No julgamento do Recurso Extraordinario 636.886 — Tema

899, com repercussao geral —, fixou-se a tese de que a pretensdo ressarcitoria (indenizatoria)

do Tribunal de Contas da Unido é prescritivel e, com relacdo ao prazo prescricional, a solucao

do caso em julgamento no referido recurso extraordinario estabeleceu o prazo de cinco anos.

Essa, a ementa do julgado®:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL.
EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO.
ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRESCRITIBILIDADE.

1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro é exigéncia dos principios da
seguranca juridica e do devido processo legal, o qual, em seu sentido material, deve
garantir efetiva e real protecdo contra o exercicio do arbitrio, com a imposicao de
restricfes substanciais ao poder do Estado em relacdo a liberdade e a propriedade
individuais, entre as quais a impossibilidade de permanéncia infinita do poder
persecutorio do Estado.

2. Analisando detalhadamente o tema da ‘prescritibilidade de acgdes de
ressarcimento’, este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL concluiu que, somente s&o
imprescritiveis as acGes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato de
improbidade administrativa doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa
— Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relacdo a todos os demais atos ilicitos, inclusive
aqueles atentatérios a probidade da administracdo ndo dolosos e aos anteriores a
edicdo da Lei 8.429/1992, aplica-se 0 TEMA 666, sendo prescritivel a agdo de
reparacdo de danos a Fazenda Publica.

¥ RE 636886, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-157 DIVULG 23-06-2020 PUBLIC 24-06-2020
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3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL no TEMA 897, portanto, ndo se encontra presente no caso em andlise,
uma vez que, no processo de tomada de contas, o TCU ndo julga pessoas*’, nio
perquirindo a existéncia de dolo decorrente de ato de improbidade administrativa,
mas, especificamente, realiza o julgamento técnico das contas a partir da reunido dos
elementos objeto da fiscalizagdo e apurada a ocorréncia de irregularidade de que
resulte dano ao erario, proferindo o acorddo em que se imputa o débito ao
responsavel, para fins de se obter o respectivo ressarcimento.

4. A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos reconhecida
em acdrddo de Tribunal de Contas prescreve na forma da Lei 6.830/1980 (Lei de
Execucdo Fiscal). 5. Recurso Extraordinario DESPROVIDO, mantendo-se a
extingdo do processo pelo reconhecimento da prescricdo. Fixacdo da seguinte tese
para 0 TEMA 899: “E prescritivel a pretensio de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas’.

Segundo o voto do Ministro Alexandre de Moraes, relator do RE 636.886/AL, 0
processo no TCU teria as seguintes caracteristicas: i) ndo se imputaria a existéncia de ato de
improbidade; ii) ndo se abriria a possibilidade do fiscalizado defender-se, com todas as
garantias do devido processo judicial, no sentido de eximir-se de dolo ou mesmo culpa; iii) a
irregularidade identificada pelo TCU, assim como o indébito fiscal, pode configurar ato
ilicito, contudo a natureza juridica de ilicito ndo é razdo bastante para que se torne
imprescritivel a acdo para a cobranca de credito; iv) ndo se apura existéncia da ato doloso de
improbidade administrativa mediante devido processo legal com a presenca de contraditorio e
ampla defesa**; v) reconhecimento da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao
erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas significaria grave ferimento ao Estado de
Direito, que exige — no campo penal e na responsabilidade civil —, a existéncia de um prazo
legal para o Poder Publico exercer sua pretensao, sendo excepcional a manutencédo indefinida
dessa possibilidade, sob pena de desrespeito ao devido processo legal; vi) as excecbes a
imprescritibilidade estdo claramente explicitas e expressas na Constituicio®?, restringindo-se
ao campo punitivo penal — nas hipoteses previstas incisos XLII e XLIV do artigo 5°, a saber, a
pratica do racismo (XLII) e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem

constitucional e o Estado Democratico (XLIV).

40 Discordamos dessa afirmacdo que, embora apareca como obter dictum, tem uma importancia que sera exposta
a frente. Para ser mais preciso, avalia-se elemento subjetivo, mas nas Cortes de Contas é suficiente a presenca de
culpa stricto sensu, uma vez que ndo se admite aqui responsabilidade objetiva, e defendemos que apds as
alteragbes na LNDB seria necessaria culpa grave — erro grosseiro — para responsabilizacdo a titulo de
ressarcimento e aplicagéo de sancgéo.

41 Fazemos uma proposta de interpretacdo do significado deste argumento decisério do relator no paragrafo
subsequente deste artigo.

42 Nesse sentido, as excecdes devem ser interpretadas restritivamente, como decidido em diversos precedentes do
STF.
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Em relagdo ao item quatro mencionado acima, presente na folha 9 do voto do relator, é
necessario interpretar precisamente o que se pretendeu expressar ao afirmar a auséncia de
apuracdo da existéncia de ato doloso de improbidade administrativa, mediante o devido
processo legal que assegure o contraditério e a ampla defesa. Do trecho referido do voto

proferido no RE 636.886 / AL, destaca-se o seguinte:

De outro lado, a irregularidade identificada pelo TCU, assim como o indébito fiscal,
pode configurar ato ilicito, porque contréarios ao direito; mas a natureza juridica de
ilicito ndo é razédo bastante para que se torne imprescritivel a acdo para a cobranca de
crédito; uma vez que, ndo se apurou, mediante o devido processo legal com a
presenca de contraditorio e ampla defesa a existéncia de ato doloso de improbidade
administrativa.

[-]

O devido processo legal, em seu sentido material, deve garantir efetiva e real
protecdo contra o exercicio do arbitrio, com a imposi¢do de restri¢des substanciais
ao poder do Estado em restringir a liberdade ou a propriedade individual, entre elas,
certamente, a estipulacdo de prazos fatais para o exercicio das pretensfes em juizo,
na hipdtese da pratica de atos ilicitos ou irregulares. O reconhecimento de
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas conflita com a garantia do devido processo legal, que configura
dupla protec¢éo ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito
de liberdade e propriedade quanto no &mbito formal, ao assegurar-lhe paridade total
de condic¢fes com o Estado-persecutor, dentro de regras procedimentais previamente
estabelecidas e que consagrem a plenitude de defesa e impegam o arbitrio do Estado.
Como salientado pelo Decano desta SUPREMA CORTE, Ministro CELSO DE
MELLO, ao analisar o poder persecutério do Estado, a prépria exigéncia de
processo judicial representa poderoso fator de inibicdo do arbitrio estatal e de
restricdo ao poder de coercdo do Estado (12 Turma, HC 73.338/RJ).

Esse ponto — quanto a fragilidade do devido processo legal no TCU — é importante
para a presente analise e entendemos, inclusive, que embora possa parecer mero obter dictum,
aqui reside de fato o fundamento principal, o nucleo da ratio decidendi da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, quanto ao verdadeiro overruling que representou esse julgamento.
Como muito bem observou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto*®, o precedente
caracteriza, ainda, o instituto doutrinario proprio da jurisdicdo constitucional conhecido como

mutacgéo constitucional.

Defende-se ser esse o ponto principal dessa evolugdo jurisprudencial, a partir da
analise que empreendemos dos diversos votos que foram construindo e sedimentando a novel
interpretacdo firmada para o texto constitucional em exame. Observa-se que 0s Votos
manifestam uma preocupagdo com a seguranca juridica e com uma necessaria interpretacdo

restritiva quanto as hipoteses excepcionalissimas de imprescritibilidade.

4 Apresentado mais a frente.
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Assim, ao analisar a processualistica do TCU, regida pelo regimento interno de tal
Corte, o Supremo Tribunal Federal considerou que, embora seja assegurado um devido
processo legal que deve respeitar os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério  (principalmente quando tratamos de processos de contas e, mais
especificamente, as tomadas de contas especial**) — os quais também sdo obrigatorios em
processos administrativos —, ndo existiria um processo com todas as garantias de um devido
processo legal desenvolvido perante o Poder Judiciario, isto é, um devido processo legal

judicial®.

Para que se averigue se estamos diante de um ato doloso de improbidade e, logo, que a
regra da prescritibilidade vai ser afastada por uma excecao que conduza a imprescritibilidade,
0 que o STF esta a dizer é que ha necessidade de que essa ampla defesa e contraditorio sejam
exercidas perante o poder que possui jurisdicdo, bem como que tem a funcgéo de julgar como

sua principal funcao, isto €, o Judiciario.

Essa interpretacdo é reforcada pelo fato, unissono nos precedentes identificaveis nas
decisbes administrativas do TCU — desprovidas de jurisdicdo no sentido aqui exposto —, as
quais destacam que o Onus probatorio nos processos de contas € do responsavel que €
chamado a se defender*® e, ainda, que para haver a condenagio ao ressarcimento de prejuizo

ao erario bastaria a identificacéo de culpa lato sensu.

Em uma acéo judicial na qual se defenda estar presente ato doloso de improbidade,
além do 6nus probatério quanto a presenca do dolo como elemento subjetivo da conduta
improba, o autor também tera 6nus probatdrio de demonstrar que 0 réu gerou prejuizo ao
erario, para constituicdo de titulo executivo (nesse caso — por obvio —, judicial, diferente do

decorrente de deciséo do TCU).

4 Nem todos os processos dos tribunais de contas sdo processos de contas, ndo podemos esquecer que existem
processos de fiscalizagdo, como as representacdes, nas quais — contudo — ndo se perquire sobre a presenga de
prejuizo ao erario nem se condena ao seu ressarcimento (constituindo titulo executivo préprio para esse fim),
para o que é necessaria a instauracdo de um processo de contas.

4 Como mencionado em outra passagem do mesmo voto, item i do pardgrafo deste artigo em comento e
constante a folha 8, penultimo paragrafo, do voto do ministro relator.

46 Sobre 0 6nus da prova no TCU: “O 6nus da prova sobre ocorréncias ilegais imputadas a terceiros contratados
pela Administracdo Publica cabe ao TCU, o qual deve evidenciar a conduta antijuridica praticada para fins de
imputacdo de débito. A obrigacdo de demonstrar a boa e regular aplicagdo de recursos publicos é atribuida ao
gestor, e ndo a terceiros contratados pela Administragdo Publica”. (Acordao 2544/2020-Plenario | Relator: Min.
BRUNO DANTAS)

96



Esses requisitos ndo estdo presentes em processo de contas perante o TCU, razdo pela
qual o STF passou a olhar para o texto constitucional e para 0 mundo fatico fenomenoldgico,
sendo certo que sua atitude hermenéutica observavel foi se modificando e a aplicacdo do
direito as hipdteses sob analise passou a ser diferente, com normas para solucdo dos casos
concretos (isto €, decisdes) mais restritivas quanto a prescricdo — em respeito a direitos

fundamentais.

Centra-se no item ii e iv do voto do Ministro Alexandre de Moraes*’, citado acima, a
hermenéutica constitucional que investigamos se seria a melhor para, a partir do julgamento
em exame, utilizarmos a técnica da interpretagcdo conforme a constituicdo ao se decidir sobre a

inelegibilidade do artigo 1°, inciso 1, alinea g, da LC 64/90.

Essa € a interpretacdo possivel que podemos fazer desse trecho do voto-condutor da
decisdo*®, como precedente que pode influenciar e servir de referéncia para decisio de casos
subsequentes®® (Streck, 2020, p. 349) e se apresentard como elemento para a hermenéutica

juridica constitucional.

Isso porque ndo é precisa a afirmacdo isolada constante no voto em analise, no sentido
de que o processo de contas, em face de sua natureza, além de ndo prever, ndo permitiria a

ampla defesa efetiva anterior & formacéo do titulo.

A regéncia procedimental no TCU — prevista na Lei 8.443/1992, no regimento interno
do TCU e, quanto ao processo de tomadas de contas especial, na IN 71/201 — estabelece a
citacdo prévia para se defender antes da constituicdo do titulo executivo extrajudicial, para
que se desenvolva o exercicio de ampla defesa e contraditério que precisam ser efetivos.
Conforme precedentes do STF e de demais tribunais, caso ndo sejam efetivamente respeitados

esses principios constitucionais, sera o caso de nulidade na formacéo do titulo executivo, por

47 Consoante o voto: “ii) nfio se abriria a possibilidade do fiscalizado defender-se, com todas as garantias do
devido processo judicial, no sentido de eximir-se de dolo ou mesmo culpa; (...) iv) ndo se apura existéncia da ato
doloso de improbidade administrativa mediante devido processo legal com a presenca de contraditério e ampla
defesa”.

% In verbis: “Em face de sua propria natureza, esses exames e analises das contas nio observam as mesmas
garantias do devido processo judicial, além de ndo preverem e ndo permitirem o contraditdrio e ampla defesa
efetivos, anteriormente & formacéo do titulo executivo”. Concordamos com a parte inicial, com a qual
caminhamos em harmonia no sentido exposto neste artigo, contudo o trecho final, que destacamos, s6 pode ser
interpretado no sentido da comparacdo com o processo judicial por improbidade, no sentido proposto no presente
trabalho; pois, caso contrario, o trecho ndo se coaduna com a jurisprudéncia do STF.

49 Algo tradicional e tipico de paises do common law e cada vez mais usual entre nds do civil law, principalmente
em caso de jurisdicdo constitucional e em decisdes da Corte Suprema.
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error in procedendo, que podera ser reconhecido tanto pelo STF (por Mandado de Seguranca,

Reclamacdo ou Recurso Extraordinério) quanto por qualquer magistrado federal (no caso de

acao anulatoria intentada com esse fim).

Nesse sentido:

E mais a frente:

A garantia constitucional ao devido processo legal decorre dos processos histéricos
que visavam consolidar o Estado Democratico de Direito, que também se revela
principio basilar do Direito Administrativo Sancionador (Osorio, 2015, p. 174-175).

A Norma Constitucional assegura a todos os acusados, no &mbito judicial ou
administrativo, o contraditdrio e ampla defesa.

Apesar de serem principios distintos, estdo interligados, de modo a garantir o
equilibrio de forcas, a paridade de armas, a presuncdo da inocéncia e,
consequentemente, a dignidade humana (Osério, 2015, p. 440).

Por fim, ainda sobre a necessidade de respeito ao contraditorio e a ampla defesa nos

processos administrativos de controle externo®, ha diversas decisdes judiciais e

administrativas:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. REPRESENTACAO. ABERTURA
DE TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. ATRIBUICC)ES TECNICAS
CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDAS A CORTE DE CONTAS. ART. 71
DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. DEFERENCIA. CAPACIDADE
INSTITUCIONAL. HABILITAGAO TECNICA. OBSERVANCIA A AMPLA
DEFESA, AO CONTRADITORIO E AO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O Supremo
Tribunal Federal possui entendimento consolidado no sentido de que as garantias do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ndo sdo absolutas e seu
exercicio se perfaz nos termos das normas processuais que regem a matéria.
Precedentes: MS 28156 AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de
17/9/2014 e Al 152.676 AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ de
3/11/1995. 2. O término da etapa de instrucdo do processo administrativo no
Tribunal de Contas da Unido ocorre no momento em que o titular da unidade técnica
emite seu parecer conclusivo, consoante predica o art. 160, § 2° do Regimento
Interno do TCU. 3. O Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniéo prevé
diversas oportunidades para que as partes produzam as provas nhecessarias a
elucidacdo dos fatos e a comprovacdo da regularidade dos atos por elas praticados.
Todavia, consoante o firme entendimento da Corte de Contas, inexiste a fase
processual de contestagdo do parecer conclusivo da unidade técnica apds o término
da instrugdo probatoria. 4. In casu, o Tribunal de Contas da Unido, ao indeferir o
pedido de andlise técnica de documentos apresentados pela agravante apds o término
da fase instrutdria do processo administrativo, atuou em consonancia com as normas
da Lei Orgénica do TCU (Lei n. 8.443/1992) e de seu Regimento Interno. 5. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que o
indeferimento de producdo de provas ndo viola os principios da ampla defesa e do
contraditério, tendo em vista competir ao relator do processo denegar pedidos
impertinentes, protelatérios ou desnecessarios ao esclarecimento dos fatos.
Precedentes: RMS 24.194, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 7/10/2011; MS
29.137 AgR, Rel. Min. Carmen Lducia, Segunda Turma, Dje 28/2/2013; MS 32.945
AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 8/4/2019; Al 847.263-

50 Que também possuem natureza juridica de processo administrativo sancionador.
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AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 14/9/2012 e RE 630.944
AgR, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 19/12/2011. 6. A abertura de
tomadas de contas especial tem por objetivo apurar o suposto prejuizo ao Erario e
identificar os respectivos responsaveis e valores, quando serdo oportunizados o
contraditorio e a ampla defesa. Precedente: MS 26936 AgR, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 18/11/2015. 7. O teor dos novos documentos apresentados pela
agravante sera devidamente analisado na fase prdpria da instrugdo do processo de
Tomada de Contas Especial. 8. Agravo regimental a que se nega provimento. (MS
36369 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 17/05/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-113 DIVULG 28-05-2019 PUBLIC 29-05-2019)
Ementa. AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO PELA UNIAO EM
MANDADO DE SEGURANCA. EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS
POR SANDRA LUCIA GOMES LAMBERT EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. PENSAO DE FILHA SOLTEIRA
MAIOR DE 21 ANOS JULGADA LEGAL PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. OCUPACAO DE CARGO PUBLICO EFETIVO. EXCLUSAO DO
BENEFICIO EM RAZAO DE ACORDAO DO TCU. LEGITIMIDADE PASSIVA
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. OCORRENCIA DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. NULIDADE DO ACORDAO DO TCU. RESTABELECIMENTO DA
PENSAO ATE NOVA APRECIACAO PELA CORTE DE CONTAS. AGRAVO
REGIMENTAL INTERPOSTO PELA UNIAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
PREJUDICADO O AGRAVO INTERPOSTO POR SANDRA LUCIA GOMES
LAMBERT. 1. Ha precedente nesta Corte no sentido de que o Tribunal de Contas da
Unido serd parte legitima para figurar no polo passivo da acdo mandamental quando,
a partir de sua decisdo, for determinada a exclusdo de um direito. (Precedente: MS
24.927, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 28/9/2005) 2. In casu, o0 TCU determinou a
Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo para que fossem suspensas pens@es de filhas solteiras maiores de 21 anos
que ocupassem cargo publico efetivo. 3. A Sumula Vinculante n® 3 do STF
excepciona a observancia prévia do contraditorio e da ampla defesa na apreciacao da
legalidade do ato de concessdo de aposentadoria, reforma e pensdo pelo Tribunal de
Contas da Unido. Contudo, o presente caso ndo se enquadra na excegdo prevista,
pois ndo se trata de concessao inicial de aposentadoria, de reforma ou de penséo.
Dessa forma, podendo a decisdo resultar anulacdo ou revogacdo de ato
administrativo que beneficie o interessado, cabivel o exercicio da ampla defesa e do
contraditério. No entanto, ndo se verifica abertura de prazo pelo TCU, a fim de que
houvesse oportunidade de defesa & Sandra Llcia Gomes Lambert diante da exclusdo
do seu beneficio de pensdo. 4. Portanto, ndo merece ser reformada a deciséo
agravada que anulou o acérddo 1.843/2006 do TCU para que se possibilite que
Sandra Lucia Gomes Lambert exerca o contraditorio e a ampla defesa a que tem
direito, com o restabelecimento da pensdo até a nova apreciagdo pela Corte de
Contas. 5. Agravo regimental, interposto pela Unido, a que nega provimento,
restando prejudicado o agravo regimental interposto por Sandra Llcia Gomes
Lambert. (MS 27031 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
08/09/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-193 DIVULG 25-09-2015 PUBLIC
28-09-2015)

Nesse sentindo, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou-se acerca da
possibilidade do Poder Judiciario do Poder Judiciario revisar as decisdes do TCU,
por forca Principio Constitucional da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional,
uma vez que atividade exercida pelas Cortes de Contas é meramente revestida de
carater opinativo. Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. OPERACAO DE FINANCIAMENTO
POSTERIORMENTE CONSIDERADA REGULAR PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. NAO VINCULACAO DO PODER JUDICIARIO AO
JULGAMENTO EXERCIDO PELA CORTE DE CONTAS. PRECEDENTES.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO RECURSAL. AUSENCIA DE
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PREQUESTIONAMENTO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA.

1. Ndo ha violacdo ao art. 535 do CPC, posto que o Tribunal de origem se
manifestou, de maneira clara e fundamentada, acerca de todas as questdes relevantes
para a solucdo da controvérsia, apenas ndo adotando a tese defendida pelos
recorrentes.

2. Ressente-se o recurso especial do devido prequestionamento no que tange aos
artigos 47, 267, VI e 295, | e par. unico, Ill, do CPC, ja que sobre tais normas nao
houve emissdo de juizo pelo acérdao recorrido, a despeito da oposicdo de embargos
declaratorios, fazendo incidir o 6bice do enunciado da Simula 211 do STJ.

3. O controle exercido pelos Tribunais de Contas ndo é jurisdicional e, por isso
mesmo, as decisdes proferidas pelos drgdos de controle ndo retiram a possibilidade
de o ato reputado improbo ser analisado pelo Poder Judiciario, por meio de
competente acdo civil publica. Isso porque a atividade exercida pelas Cortes de
Contas é meramente revestida de carater opinativo e ndo vincula a atuagdo do sujeito
ativo da acdo civil de improbidade administrativa. Precedentes: REsp 285.305/DF,
Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 13/12/2007; REsp
880.662/MG, Relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 1/3/2007; e REsp
1.038.762/RJ, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 31/8/2009.

4. O mister desempenhado pelos Tribunais de Contas, no sentido de auxiliar os
respectivos Poderes Legislativos em fiscalizar, encerra decisdes de cunho técnico-
administrativo e suas decises ndo fazem coisa julgada, justamente por ndo
praticarem atividade judicante. Logo, sua atuacdo ndo vincula o funcionamento do
Poder Judicirio, o qual pode, inclusive, revisar as suas decisdes por forga Principio
Constitucional da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional (art.5°, XXXV, da
Constituicdo). 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, ndo
provido. (REsp 1032732/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2015, DJe 08/09/2015)

Retornando ao caminho de se apresentar a modificacdo do entendimento do STF,
mesmo com a manutencdo do texto constitucional, em verdadeira hipotese de mutacdo
constitucional, importante examinar o seguinte excerto do voto da Ministra Carmen LUcia, no

julgamento do RE 669.069/MG, ao caminhar no sentido da prescritibilidade®’:

Eu estou acompanhando, Presidente, e, como ja foi afirmado, até mesmo o Professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello, insuperavel administrativista brasileiro, vinha
sustentando até a 262 edicdo do seu Curso de Direito Administrativo, a tese da
imprescritibilidade, que ele, entdo, mudou e apresenta argumentos muito
ponderaveis e aproveitaveis por nds, neste julgamento, exatamente para aquilo que
ele chamou de "imprescritibilidade limitada". Ou seja, a Constituicdo teria adotado
apenas para os casos especificos listados, como ja foi aqui ponderado por muitos dos
eminentes Pares que me antecederam. E, naquela ocasido, também esse foi um tema
de discussdo do 6° Congresso Mineiro de Direito Administrativo, e se registrou, na
conclusdo daquele Congresso, que essa tese de imprescritibilidade esbarraria no
direito de defesa, que € muitissimo caro ao sistema constitucional. Primeiro, porque
ndo é do homem médio guardar, além de um prazo razoavel, e hoje, até por lei, ndo
se exige isso, a documentagao necessaria para uma eventual defesa. [...] O Professor
Celso Antodnio lembra que o prazo prescricional havera de respeitar necessariamente
0 que é possivel para um homem médio se defender. E bastaria este argumento para
se ver que ndo se teria, em qualquer ato, a possibilidade de pleno exercicio do direito
de defesa. A Constituicdo se interpreta sistematicamente, garantindo os principios
fundamentais, um dos quais é exatamente este.

51 Trecho que € citado expressamente pelo Ministro Alexandre de Moraes, relator do RE 636.886, em seu voto.
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Percebe-se aqui a utilizacdo de método de interpretacdo sistematica, tutelando direitos
fundamentais, além da preocupacdo com o exercicio pleno do direito de defesa
constitucionalmente previsto, que precisa ser efetivo, ndo podendo se constituir de mero
simulacro, chamando-se o0 responsavel para se defender sem que ele de fato tenha meios e

elementos para, passados muitos anos, produzir defesa efetiva.

Outros ministros, ao votarem, manifestaram a mesma preocupacéo e destacaram que
quando a constituicdo quis prever casos de imprescritibilidade, ela o fez por meio de redacao
muito clara e indene de ddvidas, argumento que expBe tanto uma interpretacdo sistematica

com outros trechos da Constituicdo, quanto método de interpretacdo gramatical.

No julgamento do RE 636.886/AL, o Ministro Edson Fachin apresentou voto do qual

destaca-se 0 seguinte excerto:

Inicialmente, observo que a matéria relativa ao alcance do art. 37, § 5° da
Constituicdo Federal ja foi analisada por esta Corte nos Temas 666 e 897 da
sistematica da repercussdo geral. No primeiro o Tribunal assentou a seguinte tese: ‘E
prescritivel a acdo de reparacdo de danos & Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil’.

Ja no julgamento do Tema 897, foi fixada a seguinte tese: “Sao imprescritiveis as
acOes de ressarcimento ao erdrio fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa.”

Naqueles julgamentos, consignei a imprescritibilidade das a¢Ges de ressarcimento ao
erério com base nos fundamentos ja explicitados.

Entretanto, na presente hip6tese, ha distin¢do relevante quanto a matéria objeto de
discussdo: é que discute-se, neste feito, a possibilidade de reconhecimento de
prescricdo de acdo de ressarcimento com esteio em titulos provenientes de Tribunais
de Contas, ausente, portanto, titulo judicial a embasar a acao.

Desta forma, tendo em conta esta substancial distingdo entre as hipoteses ja
apreciadas e o caso ora em apreciacéo, acompanho o Relator.

Observa-se que chama a atencdo do Ministro Edson Fachin a auséncia de um processo
judicial sobre a matéria, mesmo ponto que entendemos representar fragilidade quanto a
possibilidade da inelegibilidade em estudo, a partir também de mera decisdo controladora,
sem competéncia para 0 exame do elemento subjetivo da improbidade e em processo que

guarda as limitacOes a defesa tratadas em votos proferidos nesse precedente.

A historicidade e a tradigdo® também foram destacados em votos que conduziram a
essa mudanca de entendimento, qualificada pelo Ministro Gilmar Mendes como caso de

overruling, que para esse julgador deveria conduzir inclusive a modulagdo dos efeitos da

52 Seguindo importante pensamento filoséfico e hermenéutico de Heidegger e Gadamer, que influi na
hermenéutica juridica e na Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Muller.
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decisdo, posicdo que ndo foi vitoriosa na Corte, razdo pela qual a decisdo teve eficacia ex

tunc.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destaca que historicamente o STF vinha
decidindo pela imprescritibilidade de ressarcimento ao erario decorrente de condenacao dos
Tribunais de Contas, tendo firmado essa posi¢cdo em 2008, no citado MS 26.210, relatado pelo
Min. Ricardo Lewandowski.

Depois de apresentar a evolucdo nos entendimentos do STF, em especial nos temas
666 e 89753, 0o Ministro Gilmar Mendes afirma o seguinte em seu voto no RE 636.886/AL,
no julgamento do Tema 899 de Repercusséo Geral:

Da conjugacdo de tais precedentes firmados em repercussdo geral, sobressai a
conclusdo de que, em regra, as agdes de ressarcimento ao erario sdo prescritiveis,
salvo as acOes fundadas especificamente na préatica de ato doloso tipificado na Lei
8.429/1992.

Isso inclui, por 6bvio, todas as demandas que envolvam pretensdo do Estado de ser
ressarcido pela préatica de qualquer ato ilicito, seja ele de natureza civil,
administrativa ou penal, ressalvadas as excec¢bes constitucionais (art. 5°, XLII, e
XLIV, CF) e a prética de ato doloso de improbidade administrativa (excluindo-se os
atos improbos culposos, que se submetem a regra prescricional).

O que se percebe, portanto, é a necessidade de revisao da jurisprudéncia consolidada
no &mbito desta Corte, no MS 26.210, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe
10.10.2008, mais especificamente em relagdo ao ressarcimento ao erario decorrente
de acérdao da Corte de Contas.

Observa-se, assim, a modificacdo na interpretacdo que o STF fazia do texto do § 5° do
artigo 37 da Constituicao Federal, o qual, embora ndo tenha passado por modificacdo quanto a
seu teor textual, passou a ser interpretado diferentemente e a conduzir a norma distinta para o

caso concreto, no contexto histdrico e factual presente.

Destaque-se que a evolucdo normativa da Lei de Improbidade veio até a afastar a
forma culposa dos atos improbos, 0 que nos parece estar inserido no contexto e ambiente de
evolucdo em uma interpretacdo mais consentanea com a protecdo a direitos fundamentais, que
também deve ser aplicada pela Justica Eleitoral quanto a questdo da inelegibilidade por

rejeicdo de contas — objeto central deste trabalho.

O Voto-Vogal do Ministro Gilmar Mendes, no precedente em estudo, ressalta que uma
andlise perfunctoria do enunciado do § 5° poderia conduzir a equivocada interpretacdo de que
se atribuiu as acBes de ressarcimento de prejuizo ao erario a imprescritibilidade. Todavia, 0

ministro ressalta que tal conclusdo ndo resistiria a uma anélise aprofundada.

53 Destacamos alhures.
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Para tanto, o referido ministro se vale de andlise histérica do percurso de tal
dispositivo em questdo durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, uma vez
que a questdo veio a tona no Substitutivo 2 do relator da Comissdo de Sistematizacédo e foi
mantida no Projeto A, do inicio do 1° Turno de votagdo, com a seguinte redacdo: “A lei
estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento, que

serdo imprescritiveis”.

Entretanto, como também informa o relator em seu voto, do Projeto B em diante até a
promulgacdo do texto, a expressdo “que serdo imprescritiveis” foi suprimida, o que precisaria
orientar a interpretacdo no sentido de que a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ndo

fora pretendida pelo Constituinte.

Assim, o dispositivo — tal como promulgado — apenas faria previsdo de que a lei em
sentido formal estabelecerd os prazos de prescri¢cdo para ilicitos praticados pelos agentes
publicos, que causem prejuizos ao erario, excluindo expressamente as acdes de ressarcimento,
a qual seria regida pela regra geral processual, o que ndo teria o conddo de garantir a
imprescritibilidade das acbes de reparacdo de danos ao eradrio. Nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes:

Ora, sendo a existéncia de prazo prescricional a regra, e as hipoteses de
imprescritibilidade a excecéo, estando todas expressas na Constituicdo Federal, ndo
me parece vidvel a ampliagdo do significado da norma contida no 85° do artigo 37
para abarcar nova hipotese de imprescritibilidade ndo prevista expressamente na
norma.

A andlise do texto positivo permite-nos confirmar que o 85° apenas garantiu a
necessidade de uma lei em sentido formal para definir os prazos prescricionais para
0s atos descritos no dispositivo, afastando expressamente desta norma a acdo de
reparacdo ao erario, regida pela regra geral processual.

Assim, ndo é possivel inferir da norma presente no §5° do artigo 37 da CF que as
acOes de reparagdo ao erario sdo imprescritiveis.

Diante desta conclusdo, verifica-se também que ndo h& nenhum dispositivo que
afaste as acOes de reparacdo ao erario da referida regra geral, isto é, a existéncia de
prazo prescricional.

Ressalte-se, ademais, a importancia da previsao de prazo prescricional das agdes de
ressarcimento como expressdo do principio da seguranca juridica. Isso porque a
prescricdo, na condicdo de limitador temporal do direito de agdo, consiste em um
mecanismo de previsibilidade do direito.

Apbs citar obra de Renato Alessi (1970, p. 185-187), que trabalha com os conceitos de
interesse publico secundério (instrumental ou derivado) (SOUSA, 2015), o qual identifica
como interesse da Administracdo enquanto aparato organizacional, o diferenciando do

interesse publico primario — ligado a satisfacdo do interesse geral da sociedade —, o Ministro

103



Gilmar Mendes, em outro importante trecho de sua fundamentagio®, ressalta que “ndio ha
como o ordenamento juridico privilegiar o interesse publico secundéario do ressarcimento ao

erario em detrimento do interesse publico primario da seguranga juridica”.

Tambem ¢ possivel estabelecer um paralelo entre o interesse publico secundario,
relacionado ao ressarcimento decorrente de um ato doloso de improbidade, e o interesse

publico primario, que visa a protecdo dos direitos fundamentais.

E dizer, a acdo administrativa na esfera controladora da administracdo no TCU, que
busca meramente o ressarcimento ao erario e nao se concentra sobre o elemento subjetivo da
conduta improba, estaria no ambito do elemento secundario do interesse publico da
Administragdo — enquanto aparato estatal. De outro lado, a tutela ao direito fundamental
politico e a capacidade politica passiva, em atencdo a propria soberania popular, se identifica
como elemento primario do interesse publico, relacionando-se a satisfacdo do interesse geral

da sociedade.

Assim, retomando o objeto especifico deste trabalho e o conectando a decisdo do STF
sobre a atuacdo do TCU e a seus procedimentos, tratado neste topico, entendemos que uma
interpretacdo da alinea g do inciso I do artigo 1° da LC n° 64/1990 deve privilegiar o interesse

publico primaria e os direitos fundamentais.

N&o se pode considerar que no TCU haveria também a defesa da moralidade
administrativa — e esta representaria interesse publico priméario —, porque o que o TCU decide
no caso de processo de contas, quando julga contas irregulares e condena ao ressarcimento de
prejuizos, constitui exercicio de competéncia de direito financeiro e de protecdo aos cofres
publicos; exatamente por isso o tribunal ndo faz juizo sobre ser o ato de improbidade,

contentando-se com o exame da culpa lato sensu.

A protecdo quanto a moralidade se desenvolveria, destarte, em processo judicial
acerca de eventual ato de improbidade, 0 que ndo se encontra entre as competéncias

constitucionais nem legais do TCU.

% RE 63.6886/AL.
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Retornando ao RE 636.886/AL, especificamente quanto ao processo de contas e a

possibilidade de nele haver imprescritibilidade, o Ministro Gilmar Mendes votou da seguinte

forma:

Diante do exposto, voto no sentido do desprovimento do recurso extraordinario
interposto pela Unido, confirmando o acérddo que reconheceu a ocorréncia da
prescricdo intercorrente quinquenal. Ainda, com base nessas premissas e tendo em
vista disposto no art. 27 da Lei 9.868/1999, proponho a modulacdo de efeitos, de
modo a assentar a superacdo da jurisprudéncia firmada com base no MS 26.210, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe 10.10.2008, aplicando o0s marcos
decadenciais e prescricionais, ambos quinquenais (salvo em se tratando de fato que
também constitua crime) e observadas as causas de suspensdo ou interrupcao,
apenas aos processos ajuizados posteriormente a presente decisao. E como voto.

Pontos importantes para o futuro da questdo da prescricdo nos 6rgaos de controle, e

que nos parece que ainda ndo foi suficientemente amadurecido no STF, sdo expostos nesse

trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes: i) prescricdo intercorrente; ii) causas de

suspensdo e interrupcao da prescricéo.

Observamos que S840 esses 0s assuntos do presente e futuro guanto ao tema, a

demandarem atencdo do STF quanto a prescricdo no TCU, como aprofundaremos mais a

frente e tratamos em trabalho pretérito (Abboud; Freitas, 2022).

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, apresentou voto convergente ao do

Ministro Relator:

Voto — Acompanho o Ministro Alexandre de Moraes, para assentar a
prescritibilidade das pretensfes de ressarcimento ao erario fundadas em decisdo do
Tribunal de Contas e, como consequéncia, negar provimento ao recurso
extraordinario. Como explicitado pelo Ministro Relator, ndo h& incompatibilidade
entre esse entendimento e o decidido por esta Corte no RE 852.475, Redator p/o
acorddao o Min. Edson Fachin, j. em 08.08.2018. Naquela ocasido, assentou-se a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario por ato doloso de
improbidade, reconhecido como tal pelo Poder Judiciario. Por outro lado, no
presente recurso, a imposicdo de ressarcimento decorre de decisdo da Corte de
Contas, que ndo tem natureza jurisdicional. 2. Nd&o me comprometo, porém, neste
momento, com a questdo do termo inicial do prazo prescricional. E preciso refletir
sobre hipéteses em que a demora irrazoavel da chegada da matéria ao Tribunal de
Contas seja um obstaculo a sua atuagdo, porque, nesse caso, ndo ha inércia que lhe
possa ser imputada. 1sso é valido especialmente quanto ao ressarcimento ao erario,
mesmo que ndo o seja quanto a multa. Seja como for, ndo ha necessidade de definir
0 ponto neste julgamento.

Observa-se, como comentado, que 0 Ministro Luis Roberto Barroso afirma ndo se
comprometer no momento quanto a questdo de marcos para contagem de prazo
prescricional, mais um indicativo que esse sera o tema que atrair a atencdo do STF
daqui para a frente, quanto a prescri¢do nos processos do TCU.

Mais uma vez, comunicando-se com o tema da inelegibilidade por rejeicdo de contas,

0 voto trabalha com elementos que sdo determinantes para a interpretacdo quanto ao objeto
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deste trabalho, ao destacar que imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario
apenas ocorrera por ato doloso de improbidade, apds processo judicial.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir sobre tutela de direito patrimonial,
decidiu ser necessario processo judicial e a comprovacdo de improbidade. Afirma-se isso
porque, em ultima analise, a prescritibilidade em processo de contas do TCU ligada a
pretensdo de ressarcimento impede o curso de processo que pode culminar na condenacdo ao

ressarcimento de valores.

Nessa decisdo o STF analisa questdo, quanto a teoria da responsabilidade, ligada a

possivel responsabilidade civil decorrente de processo de contas.

Pois bem, ao analisar entdo direito disponivel, patrimonial, decidiu-se a favor da
necessidade de exame pela via judicial. Com mais razdo, ao analisar direito indisponivel,
referente a capacidade eleitoral passiva, onde encontramos a tutela de direito fundamental,
deve-se assegurar com maior rigor as garantias do procedimento quanto ao devido processo

legal e a observancia da ampla defesa.

Observa-se que a questdo da prescritibilidade foi bem discutida e amadurecida no
STF, com varios votos que deixam clara a posi¢cdo da Corte pela prescritibilidade da pretenséao
de reparacdo de prejuizos em 5 (cinco) anos, apenas excetuada a hipotese de ato doloso de
improbidade, na forma do tema 897 de repercussao geral.

Alguns trechos dos debates durante a votacdo do RE 669.069 reforcam a posic¢édo dos
ministros e o desconforto quanto a inseguranca juridica gerada por uma interpretacdo ampla

sobre a prescricdo. Veja-se (sessdo de 3/12/2016):

RECURSO EXTRAORDINARIO 669.069 MINAS GERAIS

Relator: Ministro TEORI ZAVASCKI

EMENTA: CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5° DA
CONSTITUICAO. 1. E prescritivel a acdo de reparacio de danos & Fazenda Publica
decorrente de ilicito civil. 2. Recurso extraordinério a que se nega provimento.
Discussdes:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Para a Administracdo declarar, no
campo administrativo, insubsistentes os proprios atos — cinco anos. Vejam: nem
mesmo na época do regime de excecdo chegou-se a tanto. Serd que, considerada a
Carta que se disse cidadd, que trouxe ares democraticos, tem-se esse poder
insuplantavel do Estado, de deixar que permaneca sobre a cabega daquele obrigado a
ressarcir uma verdadeira espada de Damocles?

[-]

O Ministro MARCO AURELIO, nos debates no julgamento e no voto do RE
669.069/MG, o sistema revela a incidéncia da prescricdo contra agcBes patrimoniais:
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[...] Ja& adiantaria, inclusive, ponto de vista, porque hd um sistema, e nunca soube de
acdo patrimonial imprescritivel. Ja adiantaria, se a matéria for essa. Se a tese for
essa, vVou sustentar e ja agora na linha, inclusive, da melhor doutrina, Celso Antonio
Bandeira de Mello, ele proprio evoluiu que ha prescricdo e o quinquénio precisa ser
observado, que a clausula final do § 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal ndo
encerra a imprescritibilidade das a¢bes decorrentes de ato que possa ser rotulado
como de improbidade administrativa, mesmo porque, quando o legislador quis,
cogitou como ressaltado pelo ministro Dias Toffoli da imprescritibilidade, fazendo-o
quanto ao racismo, a atos de grupos armados contra o Estado. Ndo o fez nesse
campo, campo que diz respeito vou afirmar a uma questdo patrimonial. [...] O que se
tem na Constituicdo Federal? O constituinte foi explicito quanto as situacGes
juridicas que afastam a prescricdo, instituto voltado a preservar bem maior, a
seguranca juridica. Ele o fez e isso ja foi ressaltado nesta assentada, principalmente
no voto-vista do ministro Dias Toffoli nos incisos XLII e XLIV do artigo 5°. E ouso
dizer que o fez de forma limitada, apenas no campo penal, ndo no campo civel, ndo
no campo patrimonial. E tem-se aluséo & imprescritibilidade do crime de racismo,
também do crime praticado por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético. Presidente, repito mais uma vez: prescricgéo,
como a decadéncia, que atinge o préprio direito, ndo simplesmente a pretensao, visa
ter-se preservado esse bem que estd agasalhado pela Carta de 1988, que € a
seguranca juridica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Mas a
ementa do acérddo faz mencgdo a essa tese, claramente. Diz o item | da ementa do
acordao recorrido do TRF da 12 Regido: ‘O entendimento jurisprudencial assente
nesta Corte é no sentido de que os requisitos que legitimam a acdo de improbidade
administrativa imprescritivel, nos termos do permissivo constitucional, inscrito no §
4° do artigo 37, ndo se confundem com aqueles decorrentes da acdo de
ressarcimento dos prejuizos ao patriménio publico por causa diversa. No caso,
acidente automobilistico que deve observar, dentre outros, a prescrigdo quinquenal’.
Entdo, a tese esta posta. A tese no acérddo é a seguinte: Em se tratando de ilicito de
acdo de improbidade administrativa, a imprescritibilidade segundo a jurisprudéncia
da corte local. Mas, aqui, se fez um descrimen, e entendeu-se, entdo, que, no caso,
ndo se tratava de improbidade, mas, sim, de um ilicito de natureza civil.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo, esse ¢ o dispositivo,
0 outro comentério é obiter dictum. O dispositivo é: N&do é imprescritivel a acdo de
reparacdo de danos, embora seja no caso de improbidade. A afirmacéo € essa, Vossa
Exceléncia tem toda a razdo. Mas a Unica decisdo - porque eles ndo podem decidir o
que ndo estava posto, e 0 que estava posto é um acidente automobilistico. De modo
que eu acho que, pelo menos, nds temos a op¢do de nos vincularmos apenas a
demanda concreta.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Eu
também tenderia a acompanhar, tendo em conta até por uma razdo de prudéncia
porque a matéria é muito ampla e...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E estamos em duvida,
como Vossa Exceléncia bem percebeu.

[-]

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Sé queria concluir
afirmando que realmente a tese do acérddo é que é imprescritivel a acdo de
ressarcimento fundada em improbidade e a tese do recurso é que ndo. E que s&o
todas. Essa é a questdo e foi isso que eu enfrentei no meu voto. (destaque nosso)

E relevante notar que o Ministro Ricardo Lewandowski, que foi relator do precedente

que consolidou uma interpretagdo mais ampla da parte final do § 5° do artigo 37 da

Constituicdo Federal, comeca a reconsiderar sua posicao neste contexto, ao afirmar que: “[...]

também tenderia a acompanhar, tendo em conta até por uma razdo de prudéncia porque a

matéria ¢ muito ampla”.
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No trecho da discussdo, o Ministro Ricardo Lewandowski apresenta novamente uma
consideracdo que evidencia a relevancia de utilizar o estudo de caso desse precedente para a
analise do tema abordado neste trabalho. Ele menciona uma decisdo do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido que vincula a imprescritibilidade da acdo de improbidade néo a qualquer
acdo de ressarcimento de danos ao patriménio publico, mas especificamente aquelas que
devem ser investigadas em agé@o de improbidade administrativa — portanto, em um processo

judicial —, em conformidade com o § 4° do artigo 37 da Constitui¢do Federal.

A relacdo entre a caracterizacdo da improbidade administrativa e a imprescritibilidade
da agdo de ressarcimento (judicial) esta diretamente ligada a questdo da inelegibilidade. Nos
termos do citado § 4° do artigo 37 da Constituicéo:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[]

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erério, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Observa-se que é a propria Constituicdo que vincula improbidade administrativa,
prescricdo e inelegibilidade, motivo pelo qual entendemos que a alinea g do inciso | do artigo
1° da Lei Complementar n® 64/1990 deve ser interpretada conforme a Constituicdo,
respeitando o dispositivo mencionado e todo o sistema de protecédo dos direitos fundamentais

previstos na Lei Maior.

Retomando sobre a prescricdo, apesar de todo o amadurecimento do tema nos
precedentes do STF, o TCU seguiu, por algum tempo, decidindo de maneira diversa,
insistindo na tese de imprescritibilidade, fato que deu ensejo a uma série de ac¢des judiciais na

primeira instancia da Justica Federal e a mandados de seguranca na Corte Suprema.

Exemplo disso é 0 MS 37.412/DF, no qual a Ministra Carmen LUcia teceu as seguintes
ponderacOes acerca da ocorréncia da prescricdo das pretensdes reparatoria e de puni¢do do
TCU:

12. Essas circunstancias, suficientemente comprovadas na presente acéo, evidenciam
que, entre a data dos fatos imputados ao impetrante e seu chamamento inicial ao
processo, decorreram mais de dez anos, sem que investigacOes especificas tivessem
se referido a ele e, consequentemente, sem participacdo ou producdo de defesa na
tomada de contas. O impetrante viria a tomar conhecimento das supostas
irregularidades a ele atribuidas somente em 2020, mais de dezessete anos ap0s 0s
fatos, formalizada sua citacdo em 28.5.2020.

Como enfatizado pela Procuradoria-Geral da Republica, também com respaldo nas
analises técnicas produzidas no processo, ndo ha “noticias da ocorréncia de marcos
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interruptivos da prescricdo em datas anteriores, a0 menos em relagdo ao impetrante”,
nem poderia haver por auséncia de participacdo, convocacdo ou diligéncia a
importar o impetrante naquela tomada de contas, instaurada em 2012.

13. Na espécie, mesmo que um dos fundamentos para a anulagdo do ac6rddo de
2013 (Ac6rddo n. 8.677/2013-TCU- Primeira Cémara) tenha sido auséncia de
inclusdo do impetrante nas investigacOes, atribuida até mesmo a desidia de uma das
corresponsaveis (a empresa Blusoft), ndo ha como contornar o fluxo do prazo
prescricional objetivo, mesmo considerado o periodo de dez anos, na linha dos
precedentes do Tribunal de Contas da Unido, como manifestado pela Secretaria de
Controle Externo.

A Ministra Carmen LUcia, ao votar, passa pelo tema que, como ja defendido aqui, serd
a proxima questdo a demandar decisfes pelo STF sobre a prescri¢cdo nos processos do TCU,
que é a interrupcdo da prescricdo e seus marcos, assunto que atualmente passa por momento

de “amadurecido” e consolidagdo — tanto no TCU quanto no STF.

A questdo da unicidade das causas interruptivas, por exemplo, é muito bem abordada
em voto posterior do Ministro Gilmar Mendes, no MS 38.790:

Isso porque prevalece o entendimento de que o prazo prescricional pode ser
interrompido por uma quantidade indefinida de vezes, bastando que para isso se
esteja diante, por exemplo, de qualquer ato inequivoco, que importe apuragdo do
fato (art. 2°, 1I).

Ora, conforme afirmado por esta Corte, a prescritibilidade é a regra no direito
brasileiro. Admitir-se que o prazo prescricional possa ser interrompido por um
namero indeterminado de vezes, bastando que para isso se verifique a ocorréncia de
uma das causas previstas no art. 2° da Lei 9.873/1999, seria 0 mesmo que, na
pratica, chancelar a tese da imprescritibilidade da pretensdo punitiva do TCU, o que,
como ja observado, ndo encontra ressonancia no ordenamento juridico brasileiro.

A previsdo de prazo prescricional para as a¢fes de ressarcimento, como expressdo
do principio da seguranga juridica, consiste na condicdo de limitador temporal do
direito de acdo em necessario mecanismo de previsibilidade do direito e de respeito
a importantes valores e principios constitucionais. A possibilidade de infinitas
interrupcdes do prazo prescricional, por outro lado, traduz-se em indesejavel
incerteza e inseguranga juridica.

Enfrentando questdo juridica semelhante, e com o intuito de obstar a perpetuacao do
direito de acdo mediante constantes interrupces da prescricdo, evitando, desse
modo, a perpetuidade da incerteza e da inseguranca das relagdes juridicas, o
Superior Tribunal de Justica, ao prover o Recurso Especial 1.786.266/DF (Rel. Min.
Antbnio Carlos Ferreira, Quarta Turma, DJe de 17.1.2022), reconheceu
expressamente a incidéncia do principio da unicidade da interrupcdo prescricional,
que estabelece, nos termos do disposto no caput do art. 202 do Codigo Civil, que a
interrupcdo da prescricdo deverd ocorrer uma Unica vez.

Assim, entendo que, observando-se a orientacéo jurisprudencial j& consolidada nesta
Suprema Corte, no sentido de que a prescri¢do da pretensdo sancionatéria do TCU
deve ser regulada integralmente pela Lei n° 9.873/1999, deve-se, com o objetivo de
se preservar a seguranca juridica, observar o principio da unicidade da interrupcéo
prescricional, previsto no caput do art. 202 do Codigo Civil, também no que se
refere as pretensGes punitivas e ressarcitdrias do TCU, de forma que a interrupgéo da
prescricdo somente ocorrerd uma Unica vez, de modo a afastar a verificacdo, na
pratica, de inaceitavel imprescritibilidade das aces de tomada de contas.

N&o parece adequada a aplicacdo de uma série de marcos interruptivos, ainda mais
quando alguns deles poderiam se dar sem a participacdo do responsével, pois caso assim se
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entenda, a interpretagcdo do STF quanto ao texto constitucional e & inseguranca juridica gerada
por uma indeterminacdo quanto a atuacdo do Estado voltaria a estar presente.

Importa salientar que um processo de contas ndo pode afrontar os principios do
contraditério, da ampla defesa, da fundamentacéao, da seguranca juridica, da razoavel duracao
do processo, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. E dizer, o principio
conglobante do devido processo legal (do qual decorrem todos 0s outros) precisa ser

respeitado para que haja processo e decisao justos.

Desta forma, constata-se que, quando transcorrido longo decurso de tempo entre o fato
gerador do processo de contas e a notificacdo do responsavel para apresentar defesa, ha
comprometimento da realizacdo do processo de controle, uma vez que a demora acaba por
inviabilizar a defesa efetiva do responsavel e, por conseguinte, o préprio julgamento do

processo de contas.

Fato é que a aplicagdo do instituto da prescricdo guarda pertinéncia subjetiva direta
com a impossibilidade do pleno exercicio do direito a ampla defesa. Com efeito, o decurso do
tempo gera o perdimento de elementos e esvaziamento de meios de prova, sendo certo, ainda,
gue por mais que seja oportunizado o direito intempestivo a manifestacdo, esse ndo se dara de

forma efetiva.

Convém trazer a discussdo, também, a questdo dos marcos interruptivos trazidos na
Lei 9.873/1999. Isso porque, diferentemente do que acontece no Codigo Civil, que o faz de
forma expressa, a Lei 9.873/1999 é silente em relacdo a quantidade de vezes que a prescricdo
pode ser interrompida, o que abre margem a interpretacdo temeraria que permitiria, em tese,
que um processo se estendesse perpetuamente (um “efeito lazarista” que, em regra, ¢ rejeitado

pelo ordenamento juridico patrio).

E importante atentar s mindcias do que diz a lei e aquilo que buscava o legislador
para uma hermenéutica constitucional que melhor se comunique dentro do circulo

hermenéutico.

Certamente, em se tratando de falta de previsdo expressa, abre-se margem a uma gama
de interpretacOes diversas que, ndo obstante a diversidade de nortes, deve coincidir com o0s

objetivos precipuos previstos da Constituicdo Federal que, dentre tantas outras, traz a
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seguranca juridica como uma garantia que a decisio do Leading Case® que trata do tema

demonstrou o norte hermenéutico a ser seguido.

Humberto Avila, por sua vez, conceitua seguranca juridica como sendo:

Uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a
adocao de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade
juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-
racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de - sem engano,
frustracdo, surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e responsavelmente o seu
presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro
(Avila, 2012, p. 274).%

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da tese com repercussao

geral anteriormente suscitada, ja ndo divergia quando examinada a questdo do registro de ato

de pessoal, conforme se pode observar em mais esse precedente que trazemos a reflexdo e

exame:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
NEGATIVA DE REGISTRO A PENSAO. PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. 1. A inércia da Corte de Contas, por mais de cinco anos, a contar
da submissdo do ato concessivo da pensdo ao TCU, consolidou afirmativamente a
expectativa da pensionista quanto ao recebimento de verba de carater alimentar.
Esse aspecto temporal diz intimamente com: a) o principio da seguranga juridica,
projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual
do Estado de Direito; b) a lealdade, um dos contetidos do principio constitucional da
moralidade administrativa (caput do art. 37). S8o de se reconhecer, portanto, certas
situagdes juridicas subjetivas ante o Poder Publico, mormente quando tais situaces
se formalizam por ato de qualquer das instdncias administrativas desse Poder, como
se da com o ato formal de pensdo. 2. A manifestacdo do 6rgdo constitucional de
controle externo hd de se formalizar em tempo que ndo desborde das pautas
elementares da razoabilidade. Todo o Direito Positivo é permeado por essa
preocupacdo com o tempo enquanto figura juridica, para que sua prolongada
passagem em aberto ndo opere como fator de séria instabilidade inter-subjetiva ou
mesmo intergrupal. A propria Constituicdo Federal de 1988 da conta de institutos
que tém no perfazimento de um certo lapso temporal a sua propria razdo de ser. Pelo
que existe uma espécie de tempo constitucional médio que resume em si,
objetivamente, o desejado critério da razoabilidade. Tempo que é de cinco anos
(inciso XXIX do art. 7° e arts. 183 e 191 da CF; bem como art. 19 do ADCT). 3. O
prazo de cinco anos é de ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto
0 exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes.
Transcorrido in albis o interregno quinquenal, é de se convocar os particulares para
participarem do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 4. A
concessdo do mandado de seguranga, impetrado em 15 de janeiro de 2010, “ndo
produz efeitos patrimoniais em relacdo a periodo pretérito, os quais devem ser
reclamados administrativamente ou pela via judicial propria” (Simula n® 271 do
STF). 5. Seguranca parcialmente concedida para garantir o exercicio do

5 RE 636.886/AL, paradigma do Tema 899 de Repercussdo Geral.
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contraditorio e da ampla defesa. (MS 28720, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Segunda Turma, julgado em 20/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-066
DIVULG 30-03-2012 PUBLIC 02-04-2012)

Um processo ndo pode durar para sempre. Como dito alhures, a prescritibilidade é a
regra no ordenamento juridico pétrio, e ja era a regra quando da edi¢do do artigo 2° da Lei
9.873/1999, norma legal que, na solugédo dos casos concretos o STF tem utilizado para efeito
de consideracdo do prazo de 5 (cinco) anos e para 0 estabelecimento dos marcos para

contagem da prescricao.

Acontece que os incisos do referido artigo, mormente o Il, vém sendo aplicados para
fundamentar a possibilidade de a prescricdo administrativa ser interrompida por uma

quantidade infinita de vezes. Cada ato geraria uma nova interrupgéo.

Isso gera inseguranca juridica e colabora com a morosidade das apuragbes de

responsabilidade na esfera administrativa.

Muito embora a Lei 9.873/1999 seja omissa nesse ponto, outros diplomas legais, que
versam sobre questfes analogas, trazem previsdo expressa de que a prescricdo somente é
interrompida uma vez (a auséncia de previsdo legal especifica exige uma interpretacdo

sistematica e por analogia).

E o caso, por exemplo, do Decreto 20.910/1932, que regula a prescri¢io quinquenal de
dividas passivas dos entes da Fazenda Publica. O artigo 8° do referido Decreto diz,

expressamente, que a prescricdo somente pode ser interrompida uma vez.

Também é o caso do Decreto 4.597/1942, que dispBe sobre a prescricdo das acbes
contra a Fazenda Publica, e traz, no artigo 3°, que a prescri¢do somente pode ser interrompida
uma vez. O Cddigo Civil também caminha no mesmo sentido, como se extrai do ja citado
artigo 202.

Exsurge dai a importancia de que as normas que compdem o ordenamento juridico

patrio sejam interpretadas como partes integrantes de um complexo unitario harmdnico.

Se a Constituicdo considera a prescritibilidade como regra e existem outros diplomas
trazendo a unicidade da interrupcdo da prescri¢do, a manutengédo do entendimento de que cada
inciso do artigo 2° da Lei 9873/1999 tem aplicacdo independente, indiscriminada e

acumulativa, representa uma afronta, e isso ndo pode prosperar.
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Convém, ainda, trazer uma analise semantica do teor da Lei 9.873/1999 como um
todo.

Todos os verbos que integram o artigo 2° da Lei estdo no singular. No inciso I, por
exemplo, fala-se que haverd a interrupcdo da prescricdo por qualquer ato inequivoco, que
importe apuragdo do fato. Nao se fala em “quaisquer atos inequivocos”. Adiante, ainda na
mesma lei, sobressai 0 artigo 4°°" que, em menc&o direta ao artigo 2°, alude a hipétese de
interrupcdo, no singular. Semanticamente, portanto, sobressai a intencdo do legislador que,

certamente, ndo era a de viabilizar a persecucdo ad eternum de um processo administrativo.

Tudo isso serve para demonstrar que os atos havidos antes da citacdo da Impetrante
ndo possuem o conddo de interromper, indiscriminadamente, a prescricdo, e que 0 ato

inequivoco voltado a apuracdo do fato imputavel a ela se deu, somente, mediante sua citacao.

Ademais, sobre a interrupcdo da prescricdo, temos que o artigo 2° da Lei 9.873/1999
estabelece eventos que, equivocadamente, pode se interpretar como incidindo sem limitagédo
de recorréncia. Isso parece contrério ao tratamento que a lei civil e a lei publicita tém sobre o
tema, ou seja, ndo parecendo ser a auséncia de limite de interrup¢bes a melhor interpretacéo,
ainda mais quando se observa que o prazo prescricional se restauraria integralmente, quando
na lei de improbidade, onde se esta diante de ato doloso de improbidade, ela se restauraria
pela metade:

Art. 23. A acdo para a aplicacdo das sancGes previstas nesta Lei prescreve em 8
(oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.

[]
8§ 5° Interrompida a prescrigdo, o prazo recomeca a correr do dia da interrupcéo, pela
metade do prazo previsto no caput deste artigo.

Esta aqui diante de ato mais gravoso, de improbidade administrativa dolosa, que
embora seja imprescritivel para efeitos de ressarcimento, as suas sancfes tém regime mais

benéfico quanto a interrupgdo da prescricao, que se restaura pela metade.

Um dos eventos de interrupcdo da prescricdo previsto é o denominado "qualquer ato
inequivoco, que importe apuracao do fato”, a regra legal diz o seguinte: “Art. 2° Interrompe-
se a prescricdo da acao punitiva: [...]; Il - por qualquer ato inequivoco, que importe apuragdo
do fato;”.

57 Art. 4% Ressalvadas as hipdteses de interrupcdo previstas no art. 22, para as infragdes ocorridas ha mais de trés
anos, contados do dia 12 de julho de 1998, a prescri¢do operard em dois anos, a partir dessa data.
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Indaga-se se nédo seria mais adequado utilizar o artigo 22-A para tratar da interrupcao
da prescrigdo da pretensdo ressarcitoria, utilizando o artigo 2° apenas para prescri¢do ligada a
acao punitiva, isto é, prescricdo da pretensdo sancionatoria (punitiva), uma vez que quanto ao
ressarcimento ao erario nao ha acdo punitiva, mas sim responsabilidade civil, como ressalta a

doutrina e a jurisprudéncia especializadas.

No artigo 2°-A nao ha previsao de interrupgdo da prescri¢do por qualquer mero “ato
inequivoco que importe em manifestacdo expressa de tentativa de solucdo conciliatoria no
ambito interno da administracao publica federal”, o que entendemos mais consentaneo com os
direitos e garantias fundamentais ligados a defesa e a protecéo do particular frente ao Estado,
0 que se alinha com o novo entendimento do STF sobre a prescritibilidade em 5 (cinco) anos

da pretensdo de ressarcimento (indenizatoria) e essa tutela conferida a seguranca juridica.

De toda sorte, o julgamento do STF no Tema de Repercussao Geral n® 899 ¢ relevante
ao propdsito da presente tese por reconhecer que o procedimento do TCU em processos
tomada de contas especial ndo constitui 0 meio préprio para a apuracdo de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, porquanto nele ndo se investiga a préatica ou
ndo de ato doloso de improbidade e ndo estdo asseguradas em patamar adequado as garantias
do devido processo legal e da ampla defesa, até por faltarem instrumentos e meios processuais
para isso.

Essa conclusdo traduz o fundamento principal do precedente para afastar a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento. No proximo capitulo, essas implicacfes do
julgamento serdo mais bem examinadas mediante a analise detalhada do procedimento de

improbidade e, na sequéncia, do eleitoral.
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4. ESFERA CONTROLADORA E [IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
LIMITACOES JURIDICO-INSTITUCIONAIS DA ATUACAO DO TCU

A compreensdo dos nuances envolvidos na distin¢do entre improbidade administrativa
e meras irregularidades ou ilegalidades é de suma importancia para o estudo do direito

administrativo contemporaneo.

Conforme destacam Neves e Oliveira, a improbidade administrativa ndo deve ser
confundida com irregularidades menores ou ilegalidades desprovidas de gravidade, uma vez
que tal confus&o pode levar a uma responsabilizagio desproporcional e injusta: “E importante
destacar que a improbidade administrativa ndo se confunde com a mera irregularidade ou
ilegalidade, destituida de gravidade do elemento subjetivo do respectivo infrator” (Neves;
Oliveira, 2022, p. 8).

No contexto dos processos de controle externo, particularmente nos julgamentos de
contas irregulares, a simples presenca de irregularidades ou ilegalidades tem sido suficiente
para a rejeicdo de contas, com base na presenca de culpa, sem a necessidade de averiguar a
gravidade do ato. Tal entendimento, contudo, ndo deve ser estendido a caracterizacdo de
improbidade administrativa, que requer a demonstracdo de dolo e a gravidade da lesdo a

ordem juridica.

No presente capitulo, pretende-se discutir os limites da competéncia administrativa do
Tribunal de Contas da Unido, considerando-se as particulares do procedimento de julgamento

de contas e seu reflexo eleitoral, na inelegibilidade de candidatos em potencial.

4.1. Limites da Competéncia do TCU para Julgamento da Improbidade Administrativa

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao julgar contas, avalia a gravidade das
condutas para fins de dosimetria das sancGes, porém, este julgamento néo é considerado, pela
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, como uma sanc¢ao em si. A Lei Organica do TCU — Lei
n° 8.443/1992 — delimita as hipdteses de julgamento das contas, especificando quando estas
sdo consideradas regulares, regulares com ressalvas ou irregulares, sem exigir a analise do
elemento subjetivo da conduta para a rejeicdo das contas. Por outro lado, a tipificacdo dos atos

de improbidade administrativa é regulada pela Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade
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Administrativa), exigindo uma avaliacdo mais rigorosa, baseada na intencdo dolosa e na

gravidade da violacdo a ordem juridica.

A esse respeito, observe-se que para julgamento pela rejei¢do de contas nos processos
de controle externo (julgar contas irregulares) é suficiente a irregularidade ou ilegalidade,
sendo suficiente a presenca de culpa, elemento subjetivo do tipo, sem que se perquira sobre a
gravidade desta para fins do julgamento pela rejeicdo de contas e condenacao a ressarcimento.

O TCU, contudo, examina a gravidade da conduta para fins de dosimetria das san¢fes
que aplica. Ocorre que julgar contas irregulares ndo € compreendido pela doutrina e

jurisprudéncia majoritarias como sangao.

Vale, para melhor apreciar o assunto, colacionar trecho da Lei Organica do TCU — Lei
n° 8.443/1992 —, que traz a definicdo do denominado mérito do julgamento de contas, isto &,

se sdo regulares, regulares com ressalvas ou irregulares:

Art. 16. As contas serdo julgadas:

I - regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contébeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos
de gestéo do responsavel,

Il - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra
falta de natureza formal de que n&o resulte dano ao Erario;

111 - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissao no dever de prestar contas;

b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antiecondmico, ou infragdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orgamentéria, operacional ou
patrimonial,

c) dano ao Erério decorrente de ato de gestéo ilegitimo ao antieconémico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos.

Observe-se que a Lei n° 8.443/1992, que define as hipdteses legais de julgamento pela
irregularidade das contas (rejeicdo de contas na terminologia da legislacdo eleitoral), ndo

exige elemento subjetivo da conduta, nem faz mencdo a improbidade administrativa.

Tal entendimento decorre de a Lei n° 8.443/1992, que institui a Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido e da outras providéncias, ndo regular atos de improbidade
administrativa; e nem poderia fazé-lo, pois é na Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa — LIA), alterada pela Lei n® 14.230/2021, que s&o tipificados os atos de

improbidade administrativa.

Impende destacar que condutas como a pratica de ato de gestdo caracterizado pela

infracdo a norma regulamentar de natureza contébil, financeira, orcamentéria, operacional ou
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patrimonial constituem, conforme a alinea “b” supramencionada, fundamentos suficientes

para a rejeicao de contas.

Né&o € possivel, a principio, denotar a especial gravidade a ordem juridica exigida pela
doutrina e presente na obra de Neves e Oliveira (2022, p. 8), que assim definem improbidade

administrativa:

[...] uma espécie de ilegalidade qualificada pela intencdo (dolo) de violar a
legislacdo e pela gravidade da lesdo a ordem juridica. Vale dizer: a tipificacdo da
improbidade depende da demonstracdo de ma-fé ou da desonestidade, ndo se
limitando a mera ilegalidade, bem como da grave lesdo aos bens tutelados pela Lei
de Improbidade Administrativa.

N&o é objetivo deste topico do trabalho empreender uma analise ampla, geral e
exauriente sobre a improbidade administrativa, mas, apenas, com restricio ao objeto da
pesquisa em desenvolvimento, investigar o que pode ser — no ambito normativo —
compreendido como ato de improbidade administrativa, além de quem tem competéncia para

decidir sobre presenca de improbidade administrativa em determinada conduta.

Cammarosano (2022, p.211) expde com precisdo a necessidade de que a tipificacdo de
um ato de improbidade administrativa seja feita por decisdo judicial, pois cabe ao Poder

Judiciario decidir, segundo critérios legais, se uma conduta se adequa a Lei de Improbidade.

N&do existe competéncia constitucional ou legal para que o TCU decida sobre a
presenca ou ndo de ato doloso de improbidade. Alias, o doutrinador chama a atencédo para o
fato de que as inovagoes legislativas quanto ao tema tornaram a expressdo “improbidade
dolosa” pleonéstica, pois sem dolo ndo h& que se cogitar de improbidade (Cammarosano,
2022, p. 217).

Uma das sangdes que podem ser impostas a quem pratica ato de improbidade
administrativa € a suspensao dos direitos politicos, o que decorre da conjuncdo dos seguintes

dispositivos legais e constitucionais:

Constituicdo Federal

Art. 14. A soberania popular seréd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[-]

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢cBes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

[.-]

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se daré
nos casos de:
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[..]

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

[.-]

Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[-]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.
Lei Complementar n° 64/1990

Art. 1° Sdo inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

[-]

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢des que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢&o;

A relevancia dada ao tema, por importar na suspensdo de um direito fundamental,
conduziu sua disciplina a Lei Maior da Republica. Desta forma, a aplicacdo de tal suspensao
de direito politico merece interpretacdo restritiva e rigorosa, para que apenas seja afastado da

disputa eleitoral aquele que se amolde perfeitamente aos parametros.

Como o ato de improbidade administrativa é definido em norma, cumpre que sua
caracterizacdo seja demonstrada em processo judicial, que respeite o devido processo legal,
perante autoridade estatal competente para julgar alguém acusado por improbidade
(Cammarosano, 2022, p. 209). O processo de controle externo (sistema de controle) —
processo de contas no TCU — néo se desenvolve por procedimento customizado para este fim,

nem h4, no caso de suas decisdes, autoridade judicial com essa competéncia.

A Justica Eleitoral, de outro lado, ndo pode julgar pela presenca de ato doloso de
improbidade a partir de decisdo produzida em procedimento que néo tinha esse fim, no qual o
acusado jamais se defendeu quanto a existéncia de ato de improbidade. Ademais, ndo estdo
presentes nos procedimentos da Justica Eleitoral faculdades e oportunidades processuais

necessarias para que haja defesa efetiva quanto a improbidade administrativa.

Além disso, ndo se pode olvidar que a Justica Eleitoral ndo tem competéncia para
decidir especificamente sobre essa matéria. Atento a essas peculiaridade, Cammarosano
(2022, p. 209) expde:
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Ora, em face do sistema de responsabilizacdo por improbidade administrativa é
preciso estabelecer algumas distingBes entre competéncias para julgar alguém
acusado por improbidade, aplicando as sangBes cominadas na lei que
especificamente trata dessa responsabilizacdo, e competéncias para tomar certas
decisBes de outras naturezas, que se imp&em como consequéncias do julgamento da
procedéncia da imputacdo de improbidade, sem embargo de outras distin¢fes que a
matéria comporta.

Com base nessa reflexdo, em rigorosa observéncia ao sistema — legal — de
responsabilizacdo por improbidade administrativa, é fato que o TCU ndo tem competéncia
para julgar sobre improbidade administrativa e, outrossim, a Justica Eleitoral apenas tem
competéncia para impor as consequéncias eleitorais do julgamento pela procedéncia da
imputacdo de improbidade, tornado, a partir de tal decisdo, alguém inelegivel.

Nesse sistema no qual o TCU julga as contas irregulares (rejeicdo de contas na
terminologia do texto eleitoral), e a Justica Eleitoral — a partir dai — diretamente valora essa
decisdo administrativa e torna a pessoa que teve as contas rejeitadas inelegivel, falta o
essencial — que a conduta imputada seja submetida ao devido processo legal quanto a

presenca de ato doloso de improbidade.

N&o é qualquer conduta que demande responsabilizacdo no ambito controlador que
seja também considerada como improbidade. E dizer, ha necessidade de apreciacdo pela
autoridade judicial competente, para que assim seja considerada e, depois, apreciada pela

Justica Eleitoral.

Temos com Streck (Verdade e Consenso, p. 106 e seguintes) entendimentos que
privilegiam interpretacdo que privilegia direitos fundamentais. Ademais, Abboud (2019) nos

traz critérios para a decisdo sobre direitos fundamentais no presente caso:

Como sabemos, Ronald Dworkin foi 0 maior interlocutor de H.L.A. Hart no campo
da teoria do direito. Hart distingue os chamados “casos faceis” — questdes
geralmente incontroversas de fixacdo do sentido da norma — dos “casos dificeis”,
nos quais aquilo que chama de “zona de penumbra” da norma se apresenta de tal
modo que o direito ndo traga uma solugdo clara, pronta ou univoca ao caso. Assim,
se o direito ndo apresenta solucdo Unica ao caso, 0 juiz deveria escolher entre as
alternativas interpretativas disponiveis. Essa é justamente a resposta que Hart da aos
hard cases: a discricionariedade.

Dworkin discordara da saida proposta por Hart e pelos positivistas em geral. Para
ele, mesmo nos assim chamados “casos dificeis” uma das partes ainda teria direito a
ser reconhecida como vencedora e permanece dever do juiz investigar os direitos de
cada parte no caso em julgamento. Se o direito ndo fornece uma solucdo clara ao
caso, 0 juiz ainda assim deve decidi-lo com base em argumentos de principios, que
sdo, em apertada sintese, aqueles standards que justificam uma decisdo politica,
mostrando que ela respeita ou protege os direitos de um individuo ou grupo.
(ABBOUD, 2019, p. 2).
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Ambos os caminhos, além do proposto com Gadamer e Streck, indicam a interpretacao
que privilegia os direitos fundamentais.

E bem possivel que alguns intérpretes queiram dar interpretacio extensiva a expressao
“configure ato doloso de improbidade administrativa”, apelando para as mais diversas
principiologias para defender que dizer se o ato configura ou ndo improbidade seria
competéncia dos Tribunais de Contas ou mesmo que caberia tal afericdo a Justica Eleitoral,

quando do registro das candidaturas, nas mais diversas formas de sua impugnacao.

Aqui, com Luhmann, a imposicdo de obstaculo legitimo ao exercicio de um direito
fundamental (capacidade eleitoral passiva) s6 seria possivel com base nas premissas
particulares do préprio sistema do Direito. E ndo s6 isso: mesmo no referido sistema, a
transformagdo da linguagem de sistema “controlador” para a linguagem juridica se legitimaria
tdo somente pelo procedimento adequado, resguardando-se o exercicio pleno do contraditério

e da ampla defesa.

Aqui entram no jogo interpretativo o § 9° do art. 14, 0 § 4° do art. 37 da Constitui¢do
Federal e a propria Lei 8.429/1992. Antes de avancar no ponto, importa recorrer a

hermenéutica filosofica, que da a exata dimenséao da previsibilidade de que fala Luhmann.

O leque normativo envolvido na interpretacdo da alinea g do inciso | do art. 1° da LC
n® 64/1990, certamente aticaria a hermenéutica nominada de pds-positivista, trazendo colisdes
de principios, o in dubio pro societate, a defesa da probidade como responsabilidade
compartilhada pelas varias instituicdes do Estado (Cordeiro, 2002), entre outras infinitas
possibilidades ao invés de se ir direto a norma: para que uma decisdo do Tribunal de Contas
que julgar irregulares as contas dos responsaveis tenha repercussdo eleitoral € necessario que
se “configure ato doloso de improbidade” e, para este mister, ¢ necessario pronunciamento

judicial e, ainda, um processo especifico (regulado pela Lei 8.429/1992 e pelo CPC).

Talvez aqui entre adequadamente o elogio de Gadamer (2002, p. 62-63) a teoria dos
sistemas de Luhmann, quando a autopoiese significa colocar a porta da razdo uma barreira
binaria para impedir a entrada de tudo sem antes uma analise dialética e critica. Assim, poder-
se-ia estar diante de uma hermenéutica autopoiética, porquanto so é aberta porque fechada e
s0 é fechada porque aberta. Isto ndo significa, nas proprias palavras de Gadamer 2011, p.

261): “que estamos cercados por um muro de preconceitos, e que somente permitiriamos o
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acesso a quem mostrasse seu passaporte, contendo a seguinte identificagdo: aqui ndo se diz

algo de novo”.

Ressalte-se, desde logo, o existir de uma autoridade legitima, aquela em que se da,
livremente, um reconhecimento dogmatico ao atribuir uma autoridade de conhecimento,
acreditando que o “outro tenha razdo” (Gadamer, 2011, p. 284-285). Trata-se da reabilitacéo
da tradigdo (Gadamer, 1985, p. 74). Nela reconhece-se 0 homem como ser finito e historico
Gadamar, 1999, p. 416, tendo como um de seus atributos o da autoridade (Gadamar, 1999, p.
419): “a autoridade das pessoas ndo tem seu fundamento Gltimo em um ato de submissio e de
abdica¢do da razdo, mas em um ato de reconhecimento e de conhecimento”. Reconhece-se 0
outro legitimado pela fato de estar “acima de nds em juizo e perspectiva”, reduzindo o N0Ss0O
préprio (Gadamer, 1999, p. 419). Aqui Gadamer enfrenta a resisténcia de Habermas em
relacdo a questdo da autoridade, a qual representaria em encarceramento da razdo, um
anulamento do Eu frente ao poder do Outro. Entretanto, mais uma vez voltando a tradicgéo,
através de uma retomada da llustracdo e das ciéncias modernas, Gadamer observa que a
praxis esta dada por uma condicdo de autoridade que é a base de toda educacdo e da vida
(Gadamer, 2002, p. 59-61).

Seguindo a problemética da controlabilidade e da legitimacdo, Margarida M. L.
Camargo sustenta, ainda, que no processo juridico-decisério a acdo interpretativa parte de um
conjunto de conceitos e conhecimentos prévios e de certa forma sedimentados, o que
possibilitaria conclusbes minimamente previsiveis, sendo este seu viés dogmatico. Destarte, a
pré-compreensdo do intérprete, ao considerar 0s conceitos dogmaticos, prestigiaria, de certa
forma, a seguranca juridica, porquanto permitiria que a dialética se instaurasse dentro de
limites, permitindo a retirada de arbitrariedades (Gadamer, 2002, p. 52). Ja as normas
positivadas estariam no que se chama de inegabilidade dos pontos de partida, expressdo esta
derivada de Niklas Luhmann, em que pese nao se tratar ai de ter as leis como verdades, mas

té-las como limites ao processo interpretativo (Gadamer, 2002, p. 53).

Tem-se, portanto, uma tensdo entre o texto da lei e o sentido que alcanca sua
interpretacdo no momento de sua aplicagdo. A vantagem metodoldgica de um texto escrito €
que ele aparece em forma pura, e livre de todo o carater psicolégico, mas tal vantagem
apresenta a debilidade de que o escrito ndo socorre o intérprete no caso de mal-entendidos
(Gadamer, 1999, p. 572). O que importa é a comunicacdo do verdadeiro sentido de um texto,

fazendo com que sua interpretacdo esteja submetida a uma norma que se pauta no assunto em
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questdo. E esta a exigéncia que se impde a dialética platonica, quando procura fazer valer o
logos como tal, e deixa, as vezes, para tras o companheiro real de didlogo no curso desse
empenho (Gadamer, 1999, p. 574).

Tem-se com Gadamer (1999, p. 576) que:

O que se fixa por escrito desvencilhou-se da contingéncia de sua origem e de seu
autor e libertou-se positivamente para novas referéncias. Conceitos normativos
como a opinido do autor ou a compreensédo do leitor originario ndo representam, na
realidade, mais que um lugar vazio que se preenche de compreensdo, de ocasido em
ocasido.

N&o se pode negar o ponto de partida na interpretacdo (Tércio Sampaio Ferraz Junior -
fonte). Assim, dentro da positividade e considerando o respeito o principio da vedacdo da
negacdo do ponto de partida, como o ponto de partida é o texto, percebe-se que o texto
expressamente estabelece que para que ocorra a inelegibilidade teremos que ter a rejeigcéo das
contas por irregularidade que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por

decisdo irrecorrivel do érgdo competente.

Desta forma, ndo serd qualquer rejeicdo de contas que geraréd a inelegibilidade, mas
apenas a rejeicdo de contas por ato doloso de improbidade, com decisdo proferida pelo 6rgéo

competente, contra a qual ndo caiba mais recurso.

Essa é a linha da seguinte construcdo argumentativa de Cammarosano e Dal Pozzo
(2023, p. 28-29):

De ha muito, setores dos mais autorizados, inclusive do Judiciario, vinham
apontando, com suporte em doutrinadores de escol, o uso abusivo de presuncdes,
invocacao apenas de principios e distor¢cdes de conceitos juridicos, manejados nédo
raramente de sorte a dispensar igual tratamento aos que tivessem atuado de boa ou
méa-fé, ofendendo assim, as escancaras, 0 principio constitucional da isonomia e
provocando o denominado “apagdo das canetas”, 0 sugestivamente denominado
Direito administrativo do medo.

ImpBem-se, destarte, deixar claro desde logo que nem toda acdo ou omissdo em
descompasso com a ordem juridica, na esfera publica ou privada, enseja a mesma
reacdo sancionatoria.

Em outro trabalho, Cammarosano (2022, p. 210) aprofunda ainda a questdo da relacéo

entre improbidade administrativa e os processos dos tribunais de contas®®:

Mas ndo é so. Instaurado o procedimento administrativo, ‘a comissdo processante
dara conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas da
existéncia de procedimento administrativo para apurar a préatica de ato de

8 Toépico desenvolvido por Marcio Cammarosano na obra coordenada por Fabricio Motta e Ismar Viana.
Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inovag¢fes de Lei n® 14.230/2021 / Coordenado por
Fabricio Motta, Ismar Viana. Belo Horizonte: Férum, 2022.
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improbidade’. Referidos 6rgaos poderdo designar representantes para acompanhar o
procedimento administrativo (art. 15).

V/é-se, portanto, que a propria lei de improbidade considera que os Tribunais ou
Conselhos de contas tém interesse juridico na apuracdo de improbidade
administrativa, na medida em que sdo 6rgdos de controle externo da administragao
publica. E atos de improbidade podem estar relacionados com matéria sujeita a seu
exame, constante prescrito nos arts. 70 a 75 da Constituicdo da Republica.

Todavia, a competéncia para aplicacdo de sancGes de que trata a Lei n® 8.429/1992 é
do judiciario, ao ensejo de acdo proposta pelo Ministério Publico, observadas as
normas do Codigo de Processo Civil, ressalvado o disposto na prépria Lei n°
8.429/1992. (art. 17).

Destarte, improbo é aquele que assim for declarado pelo juizo competente,
sujeitando-se as sangdes previstas na lei de improbidade e as demais consequéncias
igualmente prescrita em lei.

Quanto aos Tribunais ou Cortes de Contas, suas fun¢bes ndo se confundem com o
exercicio da funcdo judicial, ndo tendo competéncia para, constatada ilegalidade,
ilegitimidade ou ndo observancia da economicidade quanto & gestdo contabil,
financeira, operacional e patrimonial das entidades que fiscaliza, proclamar que
houve improbidade administrativa para os efeitos legais.

E dizer, embora o TCU tenha interesse juridico na apuracdo de improbidade, a Corte
de Contas ndo tem competéncia legal para decidir, em seus processos, se as condutas foram

improbas.

Dai que as consequéncias de suas decisdes ndo podem gerar a inelegibilidade em
estudo, sem manifestacdo do Poder Judiciario, que poderd, posteriormente, ser valorada pela

Justica Eleitoral.

Dessa forma, a competéncia pela caracterizacdo de atos improbos e a consequente
aplicacdo de sancBes deve ser exclusiva do Judiciario, assegurando que o devido processo
legal seja rigorosamente observado. Este entendimento reforgca a necessidade de uma
separacdo funcional entre os 6rgaos de controle e o Judiciario, prevenindo a usurpacdo de

competéncias e garantindo a aplicacdo equitativa das normas.

4.2. Consequéncias Juridicas do Julgamento de Imputacao de Improbidade

E necessario, ainda, ponderar o adequado procedimento, & luz das premissas ora
indicadas, a ser seguido com vistas a imputacdo de improbidade. Quanto a esse aspecto, outra
importante reflexdo de Cammarosano (2022, p. 209) diz respeito a distincdo entre
competéncia para julgar os acusados por improbidade, com imposi¢do de sanc¢des previstas na
Lei n® 8.429/1992 — especificas desta instancia de responsabilizacdo —, e outras competéncias
de naturezas distintas, que podem ser impostas “como consequéncias do julgamento da

procedéncia de imputagédo de improbidade”.
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Ora, a inelegibilidade em exame — prevista no art. 1°, inciso I, alinea g, da LC 64/90 —
€ uma consequéncia da procedéncia de imputacdo de improbidade administrativa, mas que
apenas pode derivar do julgamento dos acusados por improbidade pela autoridade
competente, na exata linha defendida por nés com sustentacdo no trabalho de doutrinadores,

como Cammarosano.

Assim, o TCU agiria dentro de suas competéncias legais e apreciariam os atos de
gestdo de recursos publicos, avaliando o mérito das contas. Caso as contas sejam julgadas
irregulares (rejeicdo), de competéncia do TCU, e haja condenacdo por improbidade
administrativa, de competéncia do Poder Judiciario, poderia a Justica Eleitoral exercer sua
competéncia de tornar o cidaddo inelegivel, o que seria uma consequéncia eleitoral do

julgamento de contas, apenas no caso de procedéncia de imputacdo de improbidade.

Repitam-se, por oportuno, as palavras de Cammarosano (2022, p. 210) sobre o tema:
“[...] improbo é aquele que assim for declarado pelo juizo competente, sujeitando-se as
sancgdes previstas na lei de improbidade e as demais consequéncias igualmente prescrita em
lei”. Sem decisdo pelo juizo competente, apés um devido processo legal judicial para esse

fim, ndo ha como serem impostas outras consequéncias previstas em lei.

Tanto é assim, que o TCU, quando exerce suas competéncias no exercicio de sua
funcdo constitucional, caso constate a presenca de indicios de improbidade, deve determinar
que seja encaminhada cOpia de sua decisdo para que o Ministério Pablico, para que se avalie
as providéncias necessarias, entre as quais esta a apuragdo e eventual propositura de acdo para

responsabilizacdo por improbidade administrativa (Cammarosano, 2022, p. 210-211).

Neste diapasdo, a Lei Organica do TCU expressamente prevé que verificando
irregularidades e ilegalidades, o TCU remetera a decisdo ao Ministério Publico, para
providéncias legais que se desenvolverdo em outra esfera de responsabilizacdo. Competéncia

legal e dever que também encontrada na Constituicdo da Republica:

Lei n® 8.443/1992

Art. 16. As contas serdo julgadas:

[-]

§ 3° Verificada a ocorréncia prevista no paragrafo anterior deste artigo, o Tribunal
providenciara a imediata remessa de cdpia da documentacdo pertinente ao
Ministério Publico da Unido, para ajuizamento das a¢fes civis e penais cabiveis.
Constituicao:

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

[..]

X1 - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
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Alids, € a Lei n° 8.429/1992, em seu artigo Art. 7°, que disciplina que diante de
indicios de ato de improbidade, a autoridade que tiver ciéncia dos fatos, entre elas o TCU,
devera representar ao Ministério Pablico competente, para as providéncias necessarias — a se

desenvolverem em outras instancias.

N&o se encontra no ordenamento juridico fundamentagdo legal para a apreciacdo
quanto a conduta improba nos processos de controle externo que se desenrolam no TCU. De
outro lado, o que verificamos sdo dispositivos legais e constitucionais que deixam claro que

compete ao Poder Judiciario processar e julgar atos de improbidade administrativa.

Avaliando esse aspecto do ponto de vista da teoria da constitui¢cdo, importa ponderar a
critica de Konrad Hesse a uma analise institucional fundada exclusivamente nos fatores reais
do poder, apresentando a normatividade como elemento essencial de uma Constituicdo (Souza
Neto; Sarmento, 2014, p. 193). O conteudo material da Constituicdo, segundo Hesse, deveria
ser extraido das exigéncias substantivas que sdo encontradas na sociedade regulada por aquela
Constituigdo.

Nesse sentido, Luhmann denota que o sistema do direito perturba as operacfes dos

demais sistemas sociais, constrangendo-os (Viana, 2015, p. 264 e 265):

Os acoplamentos estruturais emergem, quando introduzidos na teoria sociolégica do
sistema juridico de Luhmann (1995: 494-495), no seguinte contexto [...]

[-]

Na busca do papel dos acoplamentos estruturais e de um possivel sentido adaptativo
nas concepgdes de Luhmann sobre a justica, j& analisadas nesta obra, devemos
apontar que o sistema juridico além de ser proposto como subsistema social
autopoiético de fungdo possui uma caracteristica peculiar, qual seja o fato de que
suas operagdes produzem reflexos perturbadores nas operagbes de outros
subsistemas sociais, 0 que permite identificar fendmenos ligados & formacgdo dos
acoplamentos estruturais do direito com os demais subsistemas que constituem seu
entorno social, seu ambiente (Umwelt).

Aplicando aqui esse conceito, observa-se que as normas constitucionais e
infraconstitucionais passaram por momento extremamente punitivista e de excessos na
persecucdo do particular, com o empoderamento dos orgdos de controle (como o TCU e o
MPF), além de previsdes legais (vide a Lei Anticorrupcdo e o denominado Pacote Anticrime)
e interpretacfes constitucionais severas. Trata-se de consequéncia compreensivel do influxo

de demandas politicas por uma sociedade menos corrupta.

Entretanto, em momento posterior, as normas e interpretacdes passaram por certa

suavizacdo, o que pode ser observado nas alteracGes ocorridas tanto na LINDB quanto na Leli
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de Improbidade Administrativa, bem como com a mutagdo constitucional ocorrida pela
evolucdo jurisprudencial do STF quanto a prescri¢cdo nos processos do TCU.

Tal momento é consequéncia da demanda de particulares, imbuidos de preocupacées
relacionadas a protecdo de seus direitos fundamentais, passaram a acionar o Judiciario,
apresentando argumentos centrados no efetivo exercicio do direito de defesa, na seguranca
juridica e no fenbmeno conhecido como direito administrativo do medo, ou "apagdo das
canetas”. Esse fendmeno implica uma responsabilizacdo excessiva, mesmo em situacfes onde
ndo se verifica a presenca de culpa grave ou dolo, resultando em uma desestabilizacdo dos

sistemas.

Em tal cenario, importa avaliar as consequéncias dessa percep¢do para o objeto da
presente tese. No proximo capitulo, pretende-se discutir em detalhes o impacto das decisfes

do TCU no julgamento de contas na inelegibilidade.

O Tema 1199 de Repercussdo Geral trata da definicdo sobre a (ir)retroatividade das
disposigdes introduzidas pela Lei 14.230/2021, com enfoque em dois pontos principais: () a
necessidade de presenca do elemento subjetivo — dolo — para a caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa
(L1A); e (1) a aplicagdo dos novos prazos de prescricdo geral e intercorrente. Esses pontos
sdo centrais para a revisdo da jurisprudéncia, especialmente no que diz respeito a seguranca

juridica e a aplicacdo das novas disposicdes legais aos atos passados.

Além disso, as dificuldades enfrentadas pelo direito, especialmente em uma sociedade
cada vez mais complexa, estdo diretamente relacionadas as limitacGes impostas por um
positivismo legalista e um formalismo excessivo. Esse modelo tenta aplicar as ciéncias sociais
as mesmas solucdes das ciéncias naturais, restringindo a atuacdo do interprete do direito a
uma atividade puramente légico-formal. Nessa abordagem, a norma seria a premissa maior, 0
fato a premissa menor, e a consequéncia juridica (a norma no caso concreto) seria a conclusédo
do silogismo. Esse raciocinio silogistico, no entanto, muitas vezes se mostra inadequado para

lidar com as nuances e paradoxos de uma realidade social em constante mudanca.

Assim, ao refletir sobre a aplicacdo da Lei 14.230/2021, é necessario que o intérprete
do direito transcenda o formalismo e considere a complexidade das circunstancias faticas
envolvidas. A aplicacdo estrita de regras pré-estabelecidas, sem levar em conta a realidade

dindmica dos fatos e o contexto em que se inserem, pode resultar em injusticas ou distor¢des
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na aplicacdo da justica, especialmente em temas tdo sensiveis quanto a improbidade

administrativa.

E dizer, se desenvolveria 0 método tradicional da subsuncdo dos fatos &s normas
(Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 396 e 397), com um silogismo que tenta mimetizar as hard
sciences, buscando na metodologia epistemoldgica propria, exempli gratia, da matematica,
uma metodologia que valide e confira seguranca para a producdo cientifica desta ciéncia

social complexa que é o Direito.

Uma ciéncia social aplicada — como a Economia — ja encontra dificuldades e
limitacGes ao tentar utilizar modelos matematicos e métodos das ciéncia exatas as sociais (se
apresentar, em certa medida, como a fisica da ciéncias sociais), quando mais se assemelha a
biologia, exatamente porque 0s seres humanos sdo menos previsiveis do que as particulas e 0s
planetas. As economias, nesse ponto de vista, dada sua complexidade, mas se assemelham aos

ecossistemas (Marron, 2016, p. 6).

Essa dificuldade é ainda maior no Direito, que procura regular o comportamento

humano e lidar com temas valorativos, com uma pretensao de alcancar como fim a Justica.
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5. ESFERA CONTROLADORA E JUSTICA ELEITORAL: PONDERACOES A
RESPEITO DA DECISAO SOBRE IMPROBIDADE NA INELEGIBILIDADE DE
CANDIDATOS

A Justica eleitoral continua se valendo exclusivamente do julgamento dos tribunais de
conta para — a partir deles — declarar a inelegibilidade, sem que tenha havido, em qualquer
processo, defesa quanto a presenca ou ndo de conduta dolosa marcada pela improbidade
administrativa. A questdo da aplicacdo da alinea g, do inciso I, art. 1°, da Lei Complementar

64/1990, contudo, ndo se opera de forma simples.

A partir das listas editadas pelo TCU ou por outro Tribunal de Contas (estadual,
municipal ou dos municipios), a Justica Eleitoral examina o caso, que passa entdo por
distintas situaces, a partir do contexto fatico do caso analisado e das caracteristicas de cada
tribunal eleitoral. Opera-se um casuismo que acaba se tornando regra geral nesses processos,
com procedimentos que ndo sdo voltados para a defesa sobre a existéncia de improbidade,
operando-se, ainda, diante de uma Justica que ndo tem competéncia para esse mister, nem

mesmo instrumentos para essa apuragao.

Dessa forma, ao relacionar com a tese desenvolvida, a andlise do procedimento
adotado no TCU evidencia, além da incompeténcia da Corte para avaliar a existéncia de dolo
na improbidade administrativa, a falta de um devido processo judicial adequado para tal

finalidade.

Na Justica Eleitoral, as mesmas limitacGes se aplicam, pois, embora o0 processo siga o
devido processo legal judicial, ndo ha previsdo normativa de procedimentos ou competéncia
para investigar o elemento subjetivo de uma conduta especifica e sua correspondéncia aos
artigos 10 e 11 da Lei n° 8.429/1992.

5.1. Da Inobservancia do Devido Processo Legal no Julgamento de Contas

Com relacédo as consequéncias no Direito Eleitoral, vale colacionar alguns precedentes
da Justica Eleitoral sobre o tema, que demonstram como tem sido aplicada a inelegibilidade

da alinea g, do inciso I, art. 1°, da Lei Complementar n° 64/1990:

[...] Inelegibilidade. Rejei¢do de contas publicas. Art. 1°, i, g, da LC 64/90. [...] 4. De
acordo com o entendimento desta Corte, ‘a inelegibilidade da alinea g ndo incide nas
hipoteses em que, a despeito da omissdo do dever de prestar contas ou de sua
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apresentacdo extemporanea, for demonstrada a regular aplicacdo dos recursos
financeiros ¢ a falta de prejuizo ao erario’ [...]. (Ac. de 10.11.2022 no RO-El n°
060031754, rel. Min. Benedito Gongalves.)

[...] 1. Consoante a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a inelegibilidade
do art. 1° I, g, da LC 64/90 nédo incide nas hipéteses em que demonstrada a
regularidade da aplicacéo dos recursos financeiros e a auséncia de prejuizo ao erario,
a despeito da omissdo do dever de prestar contas ou de sua apresentacdo
extemporanea. [...] 2. O ac6rddo embargado incorreu em omissdo acerca de premissa
fatica fundamental para a solugdo da controvérsia. No caso, conforme
expressamente assentado no acdrddo regional, o Tribunal de Contas da Unido
concluiu em sede de tomada de contas especial pela regularidade da aplicacdo de
recursos oriundos de convénio federal, afastando, inclusive, a imputacéo de débito.
[..] (Ac. de 20.5.2014 nos ED-AgR-REspe n° 27272, rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha.)

[...] 1. No julgamento do REspe n°® 33.292/PI, esta Corte concluiu que a prestagéo de
contas extemporanea configura hipétese de crime de responsabilidade a ensejar o
reconhecimento da inelegibilidade descrita no art. 1° 1, g, da LC n° 64/90. Tanto
nesse precedente, como no caso ora tratado, o gestor responsavel pela aplicacdo dos
recursos federais ndo prestou as contas no prazo devido, mas somente seis anos
depois, e em sede de tomada de contas especial. 2. Ante a gravidade da conduta
consubstanciada na omissdo do administrador publico no dever de prestar contas da
aplicacéo de recursos publicos dentro do prazo legal, que, de acordo com 0 previsto
na Lei n° 8.429/92, configura ato de improbidade administrativa, bem como vicio
insandvel, tal como assentado expressamente pelo TCU no julgamento das contas, e
considerando a conduta deliberada do ora agravante em ndo prestar contas no prazo
estipulado, ndo ha como afastar a causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, 1, g, da
LC n° 64/90 [...]. (Ac. de 24.5.2012 no AgR-RO n°® 83942, rel. Min. Arnaldo
Versiani.)

[...] Atraso na prestagdo de contas de candidato. Rejeicdo de contas pelo TCU.
Inelegibilidade. [...] I - A prestacdo extemporénea de contas pelo candidato ao cargo
de Prefeito configura hipotese de crime de responsabilidade e ato de improbidade
administrativa, além de acarretar prejuizos a municipalidade, impedida de celebrar
novos convénios de transferéncia de recursos. Il - A rejeicdo de contas pelo TCU
ndo foi contestada pelo agravado, administrativa ou judicialmente, o que configura
como requisito de inelegibilidade do candidato. [...] IV - Ainda que ajuizada acdo
para desconstituicdo do acorddo do TCU, o que ndo é o caso dos autos, quando
proposta em prazo préximo ao periodo eleitoral, esse fato ndo afasta a aplicacéo do
art. 1° I, g, da Lei Complementar n° 64/90. [...] VI - A rejei¢do de contas pelo TCU
acarreta a inelegibilidade do candidato. [...] (Ac. de 25.8.2009 no AgR-AgR-REspe
n® 33292, rel. Min. Ricardo Lewandowski.)

[...] A omissdo no dever de prestar contas dos recursos federais recebidos pelo
municipio em razdo de convénio, por si s6, ndo tem o conddo de fazer incidir a
clausula de inelegibilidade. NE: No caso ocorreu 0 atraso na apresentacdo da
prestacdo de contas. (Ac. de 2.9.2008 no REspe n° 29155, rel. Min. Ari Pargendler.)

[...] Tendo em vista que o recorrente ndo prestou contas dos recursos repassados ao
municipio, por meio de convénio, tendo sido condenado ao pagamento do débito
apurado e de multa, conforme apontado no acérddo e na sentenca [...], resta
caracterizada a inelegibilidade prevista no art. 1°, 1, g, da LC n° 64/90. [...] (Ac. de
16.10.2008 no AgR-REspe n°® 32096, rel. Min. Marcelo Ribeiro.)

[...] Acdo desconstitutiva. Enunciado n° 1 da simula do TSE. [...]” NE: Trecho do
voto do relator: ‘Eventual atraso na apresentacéo de prestacdo de contas ndo atrai, de
forma autbnoma, a inelegibilidade da alinea g do inciso | do art. 1° da LC n° 64/90,
que exige, para sua incidéncia, rejeicdo de contas pelo 6rgdo competente, por
irregularidade insanavel, com transito em julgado, e que ndo esteja sendo submetida
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ao crivo do Judiciario’. A Simula citada foi cancelada em 2016. (Ac. de 19.10.2004
no AgRgREspe n° 24054, rel. Min. Luiz Carlos Madeira.)

Extrai-se dos julgados que a Justica Eleitoral, a partir meramente da Lista de
Candidatos com Contas Julgadas Irregulares expedida pelo TCU, tem examinado o
julgamento do tribunal de contas e, a partir dele, julgado a presenca ou nédo de ato doloso de
improbidade administrativa. No entanto, esse procedimento viola os principios constitucionais

do devido processo legal e da ampla defesa.

Uma interpretacdo conforme a Constituicdo da alinea g do inciso | do art. 1° da Lei
Complementar 64/1990, deve se atentar ao fato de que sua aplicacdo restringe um direito
fundamental politico: de ser votado. A imposicdo de inelegibilidade com base nessa norma
exige tanto a rejeicdo de contas quanto a condenacao por improbidade administrativa, ambas
decorrentes de decisdo irrecorrivel do respectivo 6rgdo competente — rejeicdo de contas pelo

tribunal de contas e condenacéo por improbidade pelo 6rgéo judicial apropriado.

O TSE possui precedentes no sentido de que seria desnecessaria a avaliacdo do dolo
especifico para fins de inelegibilidade®, apesar de posigdes recentes em sentido contrario®.
As reflexdes apresentadas nesta tese, somadas a alteracdo da Lei de Improbidade introduzida
pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021, parecem demonstrar que a necessidade de
analise quanto ao dolo especifico é impositiva para uma interpretacdo conforme a

Constituicdo do artigo 1°, inciso |, alinea g da LC n° 64/1990.

A interpretacdo conforme a Constituicdo da inelegibilidade em questdo exige um
exame mais protetivo do direito fundamental politico envolvido. De acordo com a dogmatica
de restricdo dos direitos fundamentais, as limitagdes a esses direitos devem ser interpretadas
de forma restritiva, conforme destacado em precedente do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE)®L:

A Justica Comum detém competéncia para processar e julgar acbes de improbidade
administrativa, para fins de aplicacdo da alinea I.

As restricdes a direitos fundamentais devem ser interpretadas restritivamente,
consoante licdo basilar da dogmatica de restricdo a direitos fundamentais, axioma

que deve ser trasladado a seara eleitoral, de forma a impor que, sempre que se
deparar com uma situacdo de potencial restricdo aos ius honorum, como soi ocorrer

%9 Vide RESPE n° 0600444-24, Itaoca/SP, Redator: Min. Edson Fachin, julgado em 10.12.2020.

60 Recurso Ordinario Eleitoral n° 0600765-75.2022.6.24.0000 — Florianépolis — Santa Catarina, relatado pelo
Min. Carlos Horbach, julgado em 22.11.2022.

61 RESPE n° 21321, Acordao, Relator: Ministro Luiz Fux, Publicacdo: DJE — Diério da justica eletrénica, Data
05/06/2017.
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nas impugnacdes de registro de candidatura, 0 magistrado deve prestigiar a
interpretacdo que potencialize a liberdade fundamental politica de ser votado, e ndo
0 inverso.

Aponta-se a interpretacdo restritiva como regra quando se analisa possibilidades de
limitacdo a direitos fundamentais, entre os quais a liberdade fundamental politica de
participacdo na disputa democréatica por mandatos eletivos.

Sobre os direitos fundamentais e sua protecdo, valem as seguintes reflexdes

doutrinarias:

Dessa forma, é facilmente perceptivel que os direitos fundamentais constituem
primordialmente uma reserva de direitos que ndo pode ser atingida pelo Estado
[Poder Publico] ou pelos préprios particulares.

Na realidade, os direitos fundamentais asseguram ao cidaddo um feixe de direitos e
garantias que ndo poderdo ser violados por nenhuma das esferas do Poder Publico.
Os referidos direitos apresentam dupla funcdo: constituem prerrogativas que
asseguram diversas posi¢oes juridicas ao cidaddo, ao mesmo tempo em que
constituem limites/restri¢cBes a atuacdo do Estado.

Atualmente, a existéncia e a preservacdo dos direitos fundamentais sdo requisitos
fundamentais para se estruturar o Estado Constitucional, tanto no ambito formal
quanto material. (Abboud, 2020, p. 854-855)

J.J. Gomes Canotilho apresenta a evolucdo das teorias dos diretos fundamentais
elaboradas desde a década de setenta do século passado®?. Essas teorias tinham —
precisamente — 0 objetivo de elucidar se a interpretacdo dos direitos fundamentais teria como
pressuposto uma teoria dos direitos fundamentais visando um compreensédo global, coerente e
I6gica dos preceitos da constituicdo consagradores de direitos fundamentais (Canotilho,
2018).

Apos apresentar o estado da arte sobre as teorias dos direitos fundamentais, o autor
portugués trabalha com o que denomina de redescoberta dos direitos em sede de teoria da
constituicdo, onde apresenta os direitos fundamentais dentro da teoria da constituicdo pela

teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas e da teoria da justica de John Rawls.

Para Canotilho (2018, p. 1.404), a acentuacdo da teoria dos direitos fundamentais
compreendida como teoria dogmatica dos direitos fundamentais trouxe enriquecimento a
metddica constitucional. Assim, o professor portugués expde obra de Habermas na qual se
enuncia tese no sentido de que a “génese logica dos direitos fundamentais constitui um
processo circular no qual o codigo do direito e 0 mecanismo dirigido a constituir direito

legitimo, ou seja, o principio democrético, se constituem co-originariamente”.

62 Principalmente na juspublicistica alema.
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Adicionalmente, a salvaguarda dos direitos fundamentais exige a atuacgao jurisdicional,
cabendo exclusivamente ao Poder Judiciario o monopdlio desse poder estatal. Veja:

O eficaz funcionamento e o constante aperfeicoamento da tutela jurisdicional dos
direitos das pessoas sao sinais de civilizagdo juridica.

Porém, o Estado de Direito acrescenta algo mais, como ja dissemos: 1%) a reserva de
jurisdicdo dos tribunais, érgdos independentes e imparciais, com igualdade entre as
partes, e que decidem segundo critérios juridicos; 2°) a possibilidade de os cidaddos
se dirigirem a tribunal para a declaracdo e a efetivacdo dos seus direitos ndo s6
perante outros particulares, mas também perante o Estado e quaisquer entidades
publicas.

Por definicdo, os direitos fundamentais tém de receber, em Estado de Direito,
protecdo jurisdicional. S6 assim valerdo inteiramente como direitos, ainda que em
termos e graus diversos consoante sejam direitos, liberdades e garantias ou direitos
econémicos, sociais ou culturais. (Miranda, 2017, p. 392)

O julgamento realizado pelo TCU ndo satisfaz os critérios estabelecidos pelo autor
portugués pelos seguintes motivos: i) ndo exerce jurisdicdo conforme o entendimento
classico; ii) carece de imparcialidade nos termos judiciais, considerando a funcdo da Corte de
Contas de proteger o erario e resguardar o interesse publico; iii) ndo se pode afirmar a
existéncia de igualdade entre as partes, dado que a posi¢do do individuo que se defende no

TCU se contrapde a do Estado.

Portanto, para assegurar a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais envolvidos,
seria essencial que a analise da configuracdo de conduta improba fosse realizada por deciséo
do 6rgdo judicial competente.

Alteracio legislativa foi implementada no ano de 2021%, que passou a exigir a

presenca de imputacdo de débito, que se soma a rejeicdo de contas por ato doloso de

(Y=t

improbidade, para que possa ser aplicada a inelegibilidade da alinea “g” ora em estudo:

8§ 4°-A. A inelegibilidade prevista na alinea “g” do inciso I do caput deste artigo ndo
se aplica aos responsaveis que tenham tido suas contas julgadas irregulares sem
imputacdo de débito e sancionados exclusivamente com o pagamento de multa.

Gomes (2023, p. 229) sustenta ndo ser necessario haver uma condenagdo prévia ou
uma acgéo de improbidade em andamento na Justica Comum para que a Justica Eleitoral possa
reconhecer a inelegibilidade com base em ato doloso de improbidade administrativa. No
entanto, se houver uma condenacdo pela Justica Comum, essa decisdo vincula a Justica

Eleitoral, que n&o pode negar a existéncia da improbidade:

Ndo € exigida a prévia condenagéo por ato de improbidade administrativa, tampouco
que haja acdo de improbidade em curso perante a Justica Comum. Na presente
alinea g, o requisito de que a irregularidade também configure “ato doloso de
improbidade administrativa” tem a Unica finalidade de estruturar a inelegibilidade.

83 Previsdo incluida pela Lei Complementar n° 184, de 2021.
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Logo, € a Justica Eleitoral a Unica competente para apreciar essa matéria e qualificar
os fatos que lhe sdo apresentados, afirmando se a irregularidade apontada é ou ndo
insanavel, se configura ato doloso de improbidade administrativa e se constitui ou
ndo ilegalidade. Isso é feito exclusivamente com vistas ao reconhecimento da
inelegibilidade, ndo afetando outras esferas em que 0s mesmos fatos possam ser
apreciados. Destarte, ndo ha falar em condenacdo por improbidade pela Justica
eleitoral, mas apenas em apreciagdo e qualificacdo juridica de fatos e circunstancia
relevantes para a estruturacdo da inelegibilidade em apreco. Note-se, porém, que
havendo condenagdo emanada da Justica Comum, juizo de improbidade ai afirmado
vincula a Justica eleitoral; esta ndo podera negar a existéncia de improbidade,
principalmente se houver transito em julgado da respectiva decisdo, sob pena de
haver injustificavel contradicdo na justica estatal.

Discorda-se aqui dessa posic¢do, pois ato doloso de improbidade administrativa possui
um sentido dentro do ordenamento juridico. Assim, como estamos a tratar de dispositivo legal
que restringe direito fundamental, a necessidade de que a rejeicdo de contas seja por ato
doloso da improbidade precisa ser interpretada de maneira restritiva e, ainda, precisa se

adequar a tipificacdo legal prevista na LIA.

N&o ha ato doloso de improbidade administrativa que ndo seja o previsto na norma de
regéncia e, para que um ato seja assim considerado, ha necessidade de observancia do devido

processo legal — inclusive com o respeito a autoridade competente para a deciséo.

Destarte, a interpretacdo hoje vigente — que adota a posicdo manifestada no trecho
acima — precisa ser revisitada (como foi revisitada a jurisprudéncia que entendia ser
imprescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erério perquirida em processos de contas),
principalmente a luz das alteracdes promovidas na LIA, que hoje exige dolo e, mais, dolo

especifico.

Tal exigéncia de observancia do devido processo legal se ancora sobre principios
basilares de fundamentagédo do Estado Democratico de Direito e o significado da Constitui¢éo
nele. Nesse sentido, importante construgdo argumentativa € apresentada por Neves (2012, p.
146-147):

Caso se pretenda continuar a falar de uma fundamentacdo moral do Estado
Democratico de Direito na sociedade moderna, parece-me mais adequado, em vez de
recorrer-se a um modelo consensualista que tem como padrdo a discussao
académica, afirmar-se que ele se justifica enquanto constréi procedimentos abertos a
pluralidade ética e ao antagonismo dos interesses, como também & autonomia das
diferentes esferas sociais, absorvendo e intermediando equitativamente o dissenso
estrutural, sem a pretensdo de elimind-lo ou evita-lo. De acordo com isso, a
Constituicdo do Estado Democratico de Direito ndo se apresenta como ‘fundamento
do consenso’, mas sim como ‘um fundamento consentido do dissenso’.
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Cabe, ainda, com objetivo de destaque & importancia das previsdes do Direito do
ponto de vista social e da protecdo aos direitos fundamentais politicos, firmar os papéis

exercidos pelos direitos para a ordem social:

A right, after all, is neither a gun nor a one-man show. It is a relationship and a
social pratice, and in both those essential aspects it is an expression of
connectedness. Rights are public propositions, involving obligations to others as
well as entitlements against them. In appearance, at least, they are a form of social
cooperation, no doubt, but still, in the formal analysis, cooperation (Michelman,
1991, p. 177-184).

Assim, a interpretacdo deve buscar uma protecdo do direito enquanto instrumento de
cooperacao social, limitando o afastamento do individuo do exercicio da democracia — 0 que
ocorre por meio de normas que afetam a elegibilidade: as quais, por isso, devem ser

interpretadas restritivamente.

Ao lado dos direito humanos, Habermas (2021) coloca a soberania popular como

marca do idealismo constitucionalmente ancorado.

N&o se deve esquecer que a ideia de soberania popular — que se exerce mediante 0
voto — determina a propria autocompreensdo dos Estados democraticos de direito: reside aqui
uma histérica tensdo entre facticidade e validade que se instala no direito, é dizer, entre a
positividade do direito e a legitimidade por ele pretendida (Habermas, 2021, p. 142). Cabe
uma breve transcrigéo:

Essa tensdo ndo pode ser trivializada, muito menos ignorada, pois a racionalizacéo
do mundo da vida admite cada vez menos que a exigéncia de legitimacdo do direito
posto, apoiado nas decisdes modificaveis de um legislador politico, seja satisfeita
pelo uso da tradicao e da eticidade consuetudinaria. Gostaria de lembrar rapidamente
o0 potencial de racionalidade liberado tanto pela cultura quanto pela socializacdo,
cuja pressdo é sentida de maneira crescente pelo direito desde as primeiras
codificagdes do final do século XIX.

Em sintonia com esse entendimento, impde-se sustentar a observancia do direito ao
devido processo legal como postulado necesséario a concretizacdo do Estado Democrético de
Direito, particularmente em julgamento relevante do qual possa derivar a inelegibilidade de
candidato. Essa é a tarefa a ser desenvolvida nas proximas se¢Bes, nas quais o impacto

eleitoral do procedimento serd mais bem esmiugado.

134



5.2. Atuacdo do TCU na Elaboragdo da Lista de Responsaveis com Contas Julgadas

Irregulares e Certidéo

E curiosa a pouca importancia dada as consequéncias eleitorais do julgamento de
contas pela doutrina que se debruca sobre o controle externo da administragdo publica, sendo
assunto que se encontra a margem dos topicos centrais sobre controle da administracéo
publica. Apesar da relevancia para o sistema da politica, por poder retirar candidatos da
disputa eleitoral democratica, o sistema de controle cuida do assunto como mero tema
marginal. Observa-se que obras de referéncia sobre o controle externo e o processo no
Tribunal de Contas da Unido, cuidam das consequéncias eleitorais do julgamento pela
irregularidade das contas dos responsaveis, que sdo partes nos processos de contas, em

pouquissimas paginas.

Chaves (2009, 451-452) em pouco mais de uma péagina, incluido em seu capitulo sobre
sancgdes aplicaveis pelo TCU, embora expressamente destacando que ndo se cuida de sancao
aplicada pelo TCU, se limita a citar os dispositivos legais que regem a matéria e a apresentar

precedentes da Corte de Contas e da Justica Eleitoral sobre o assunto.

Outra obra de importancia sobre procedimentos do controle externo (Zymler; Alves,
2023), em suas mais de seiscentas paginas dedicadas ao “Processo do Tribunal de Contas da
Unido”, se limita a meia pagina — em seu capitulo sobre execuc¢des das decisbes do TCU — a
abrir um ultimo subitem intitulado “Demais efeitos das decisdes condenatdrias em processos
de contas” para tratar desta fungdo do TCU, que embora qualifique como importante, destaca

que seria uma contribuicdo com “remessa de informagdes relevantes a Justiga Eleitoral”.

O que ora se aponta ndo representa critica a doutrina especializada, mas mera
observagdo objetiva sobre o relevo dado pelos estudiosos do controle externo da
administracdo as consequéncias eleitorais da rejeicdo de contas — que influem tdo severamente

no sistema da politica.

Do ponto de vista normativo, o tratamento se da nos seguintes dispositivos:

Lei 8.443/1992

Art. 91. Para a finalidade prevista no art. 1°, inciso I, alinea g e no art. 3°, ambos da
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, o Tribunal enviard ao Ministério
Publico Eleitoral, em tempo habil, o nome dos responsaveis cujas contas houverem
sido julgadas irregulares nos cinco anos imediatamente anteriores a realizacao de
cada eleicéo.

Regimento Interno do TCU
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Art. 220. Para os fins previstos no art. 1°, inciso I, alinea g e no art. 3° da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, o Tribunal, com a devida antecedéncia
ou quando solicitado, enviard ao Ministério Publico Eleitoral, em tempo habil, o
nome dos responsaveis cujas contas houverem sido julgadas irregulares nos cinco
anos imediatamente anteriores a época em que forem realizadas elei¢des no ambito
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Paragrafo Gnico. Nao se
aplica o disposto neste artigo aos processos em que houver recurso com efeito
suspensivo cuja admissibilidade tenha sido reconhecida pelo relator.

Verifica-se que se cuida de competéncia de mera remessa de dados objetivos, sem
qualquer tratamento sobre suas consequéncias, nem sobre elementos subjetivos da conduta

que ensejou o julgamento da Corte de Contas pela irregularidade (rejeicdo) das contas.

Importa, mais uma vez, apresentar o teor do dispositivo legal:

Art. 1° S8o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

[]

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisao irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢fes que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢&o;

[]

8§ 4°-A. A inelegibilidade prevista na alinea “g” do inciso I do caput deste artigo ndo
se aplica aos responsaveis que tenham tido suas contas julgadas irregulares sem
imputacdo de débito e sancionados exclusivamente com o pagamento de multa.

[-]

Art. 3° Caberé a qualquer candidato, a partido politico, coligacdo ou ao Ministério
Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacdo do pedido de registro do
candidato, impugna-lo em peticdo fundamentada.

Em sessdo do Plenario do TCU realizada no dia 5 de junho de 2024, o Ministro Bruno

Dantas, Presidente do tribunal, apresentou a seguinte comunicacgdo da presidéncia:

COMUNICAGAO DA PRESIDENCIA
Senhores Ministros,
Senhora Procuradora-Geral,
Trago ao conhecimento deste Plenario o encaminhamento de um tema relevante, que
tem sido objeto de questionamentos direcionados a esta Presidéncia, relacionado ao
modelo das certidGes negativas de contas irregulares para fins eleitorais, emitidas
pelo Tribunal de Contas da Unido.
Como ¢ do conhecimento de Vossas Exceléncias, atualmente o TCU emite certid6es
individuais, bem como consolida a Lista de Pessoas com Contas Julgadas Irregulares
nos Ultimos oito anos e a encaminha ao Tribunal Superior Eleitoral (6rgéo
responsavel por declarar a inelegibilidade dos candidatos). Ocorre que a Lei
Complementar n°® 64/1990, que estabelece os casos de inelegibilidade — alterada pela
Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) —, dispde no art. 1°, inciso I,
alinea g, que sdo inelegiveis, para qualquer cargo, aqueles que tiverem suas contas
relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade
insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por deciséo
irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta decisdo houver sido suspensa ou
anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem nos oito anos
seguintes, contados a partir da data da deciséo.
Diante desse cenario, o Tribunal tem analisado como pode aprimorar as informac6es
apresentadas nas certidGes negativas de contas irregulares para fins eleitorais, para o
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efetivo cumprimento da legislacéo que trata do tema. Ante o exposto, informo a este
Colegiado que determinei a Secretaria-Geral de Controle Externo que implemente,
com a maior celeridade possivel, novo modelo de certiddo de contas irregulares para
fins eleitorais, em que conste manifestacdo quanto a alusdo de ato doloso na decisao
condenatdria, a fim de atender o disposto no art. 1° inciso I, alinea g, da Lei
Complementar n° 135/2010.

TCU, Sala das SessBes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 5 de junho de
2024,

MINISTRO BRUNO DANTAS
Presidente

Observa-se que em caminho similar ao tratamento lacnico dado pela doutrina
especializada em controle externo da administracdo publica — no sistema de controle — as
consequéncias eleitorais que geram seus julgamentos no sistema da politica, o0 comunicado da
presidéncia, apesar de reconhecer a relevancia do tema, no que diz respeito ao elemento
subjetivo da conduta julgada pelo TCU, se limita a determinar a setor de sua estrutura interna
que providencia “novo modelo de certiddo de contas irregulares para fins eleitorais”, no qual
deve, agora, constar “manifestacdo quanto a alusdo de ato doloso na decisédo condenatéria”,

para com isso atender ao disposto no legislacéo eleitoral.

Assim, caso se requeira hoje certiddo negativa quanto a contas julgadas irregulares no
TCU, na hipotese de existir qualquer conta julgada irregular, independentemente da analise do

elemento subjetivo, n3o sera possivel a emissio de certiddo; conforme exemplo abaixo%:

Figura 1 — Certiddo de Contas Irregulares Fins Eleitorais

TCV 5eja bem-vindo ao Sistema de Contas Irregulares

Lista de contas imegulares  Lista eleitoral  Emitir certid3o negativa  Verificar certiddo emitida
Operacio efetuadal
Certid3a
@ vohar

Mbo & possivel a emissio de Certidio Megativa de Contas Julgadas Irregulares para fins eleitorals, pois o requerente possul contas julgadas irregulares par
decisio deste Tribunal, nos termos do art. 16, inclso 1Il, da Lel n® 8.443/92 (Led Orgénica do TCU), com trinsito em julgado nos oito anos que antecedem a
eleicha, tendo sido por issa incluide na Lista de responsivelds com contas julgadas irregulares com implicagio eleitoral.

A sequir sho apresentados os registros do requerente localizados na Lista de responsiveis com contas julgadas irregulares com implicagbo eleitoral.

Esclarecimentos podem ser obtidos junto & Ouvidorla do Tribunal de Contas da Unife (telefone 0800-644-1500, Opglo 1 - Owvidoria; E-mail:
ouvidora@teu.gowvbr; Portal de TCU: aba “Fale conosea”, neste enderego: http://portal. tew.gov.br).

Lista de pessoas com contas julgadas irregulares, para fins eleitorais

Ficha Home | CPF (13 Municipio Processo Deliberagdes Transito em julgado Data final

Fonte: TCU (2024)

64 Pesquisa realizada no site do TCU em 15.7.2024.
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Entretanto, a partir dos trabalhos da Secretaria-Geral de Controle Externo do TCU em
cumprimento a determinacdo do Presidente Bruno Dantas, comunicado ao Plenario —
conforme destacado acima —, o TCU passou a emitir certiddo positiva, na qual se manifesta

sobre o elemento subjetivo da conduta.

Essas certiddes positivas seguem o seguinte modelo — observavel a partir de casos

concretos que examinamos — quanto ao que interessa ao presente estudo:

Figura 2 — Modelo de Certidao Positiva

TCU

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

CERTIDAO XXX/2024

O Tribunal de Contas da Unido CERTIFICA, para os devidos fins, a pedido, a partir de consulta aos
autos e a sistemas informatizados do TCU na presente data, observado o disposto no art. 82, inciso
1I, da Resolugdo-TCU 259/2014, QUE, no dmbito do TC XXX.XXX/20XX-X:

a) o TCY, por meio do Acdrddo XXX/20XX — TCU — 22 Cdmara, julgou IRREGULARES as contas do Sr.
XYZ, CPF XPTO, imputando-lhe débito solidario, sendo tal condenagdo mantida pelos acdrdios
8.063/2018 e 10.701/2018, ambos da 22 Cdmara deste Tribunal; e b) apds o trénsito em julgado,
ocorrido em 28/12/2018, a condenagdo do responsavel foi registrada no Cadastro de Contas
Julgadas Irregulares pelo TCU (Cadirreg).

Ademais, considerando o disposto no art. 12, inciso |, alinea "g", da Lei Complementar n2 64, de
1990, informa-se que ndo ha mengo a conduta dolosa do responsavel nos fundamentos da decisdo
que julgou suas contas irregulares, uma vez que esse aspecto ndo foi objeto de anélise pelo TCU.

Brasilia/DF, em € de junho de 2024,

Assinado Eletronicamente

Fonte: TCU (2024)

Esses documentos tém certificado que, apesar do julgamento pela irregularidade das
contas, ndo ha mengéo a conduta dolosa do responsével entre os fundamentos da deciséo, pois

esse aspecto nao foi objeto de analise pelo TCU.

Essa constatacdo reforca a apreciacdo, que se baseia na natureza dos processos de
contas e na competéncia do TCU, no sentido de que o processo que se desenvolve perante o
TCU néo ¢ estruturado para o fim de uma defesa nem quanto a presencga de dolo nem acerca

da presenca de improbidade.

Tal “aspecto”, além de ndo ser objeto de analise, ndo é submetido ao contraditorio e
ampla defesa, porque quem l& é citado ndo é instado a se manifestar sobre o elemento
subjetivo de conduta improba.
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Assim, como jamais foram concedidas oportunidades de exercicio dos direitos ao
devido processo legal e a ampla defesa quanto a esse ponto, ndo ha elementos na decisdo no

TCU que sejam suficientes para que a Justica Eleitoral decida sobre o tema.

Retornando a lista, constardo dela aqueles responsaveis cujas contas houverem sido
julgadas irregulares nos cinco anos imediatamente anteriores a realizacdo de cada elei¢do, nao
existindo qualquer normativo legal que determine a obrigatoriedade de manifestacdo do TCU

sobre elemento subjetivo de conduta de improbidade.

A tentativa de adequacdo do TCU a legislacdo eleitoral, embora parecer se fundar na
relevancia dada ao tema em processo judicial que avaliara o julgamento de contas que
compete ao sistema de controle, ndo enfrenta a relevante dificuldade para que os processos de
contas efetivamente se manifestem sobre ser o ato doloso e, ainda, para que venha a ter

repercussao eleitoral, que se esteja diante de improbidade administrativa.

Para que o TCU tenha elementos para perquirir sobre serem dolosas as condutas que
aprecia, seu procedimento precisaria passar por alteracfes que permitissem um contraditério
pleno e o aproximassem do devido processo legal judicial. Ocorre que estariamos diante de
adaptacdo, com Unico objetivo de atender a legislacéo eleitoral, que desvirtuaria o processo de
contas. Tal procedimento tem como objetivo recompor prejuizo ao erério, satisfazendo-se

com a culpa (ndo o dolo) para tal finalidade.

Por mais que o procedimento do TCU possa se adequar para este desiderato, ainda néo
estaria afastada sua incompeténcia para julgar ato de improbidade, que compete ao Poder

Judiciario.

Destacam-se, mais uma vez, as reflexdes presentes no voto condutor do Tema 899 de

Repercussdo Geral do STF:

Entendo que, as razes que levaram a maioria da CORTE a estabelecer excepcional
hip6tese de imprescritibilidade, no tema 897, ndo estdo presentes em relacdo as
decisbes do Tribunal de Contas que resultem imputacdo de débito ou multa, e, que,
nos termos do §3°, do artigo 71 da CF, tem eficcia de titulo executivo; sendo,
portanto, prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada nessas
decisBes; uma vez que, (a) a Corte de Contas, em momento algum, analisa a
existéncia ou nao de ato doloso de improbidade administrativa; (b) ndo ha decisao
judicial caracterizando a existéncia de ato ilicito doloso, inexistindo contraditorio e
ampla defesa plenos, pois ndo é possivel ao imputado defender-se no sentido da
auséncia de elemento subjetivo.

As consequéncias desse raciocinio, que fundamenta importante decisdo da Corte
Suprema, precisam se irradiar para a inelegibilidade decorrente do julgamento de contas. Ora,
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se esta claro que a existéncia de ato doloso de improbidade administrativa ndo é objeto de
julgamento pelo TCU e, ainda, ndo h& decisao judicial sobre a existéncia de conduta dolosa de
improbidade, ndo é possivel ao imputado a defesa no sentido da auséncia de elemento
subjetivo perante o TCU. Tanto que, conforme a jurisprudéncia do STF, tais atos estdo
sujeitos a prescritibilidade, a proteger direito patrimonial (disponivel) do cidaddo, estando
presente a necessidade de decisdo judicial sobre a conduta supostamente improba — que tutela

seu direito fundamental politico (indisponivel).

Zymler e Alves (2023, p. 419) destacam, nesse sentido, que:

Cuida-se de importante fun¢do do TCU, no sentido de contribuir com a remessa de
informacdes relevantes a Justica Eleitoral, a fim de que esta possa deliberar sobre
condicOes de elegibilidade daqueles que registram sua candidatura, a cada pleito.
Porém, é preciso lembrar que a competéncia para decretar a inelegibilidade dos
candidatos é do Poder Judiciario, cabendo ao TCU apenas enviar a lista pertinente,
nos termos da legislag&o.

Assim, dado que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) ndo tem competéncia para
julgar a existéncia de ato doloso de improbidade administrativa e, ndo havendo decisao
judicial sobre tal elemento, o imputado ndo tem meios de defesa quanto a auséncia de
elemento subjetivo. Trata-se de estado de coisas inconstitucional, que necessita ser adequado
de modo a preservar direito fundamental relevante (PAPA, 2023).

5.3. Ponderacgbes sobre os Reflexos Eleitorais das Alteraces de Lei de Improbidade

Administrativa

As alteracGes no ordenamento juridico promovidas pela entrada em vigor da Lei n°
14.230/2021, que realizou alteracBes substanciais para a matéria de improbidade
administrativa, produziram impactos na matéria eleitoral — com relevo sobre o objeto em

estudo.

Tem-se demonstrado nessa pesquisa que o processo do TCU, sem um devido processo
legal pleno e garantias mais efetivas de defesa, ndo possui caracteristicas suficientes para que

se apure a presenca de ato doloso, nem se desenvolve com esse escopo.

Acrescente-se a isso 0 fato de que ndo bastaria se perquirir sobre a presenca de ato de
improbidade, que pela modificacdo legislativa passou a apenas existir na modalidade culposa.
Além dessa dificuldade, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) atualmente ndo se
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contenta com mero dolo genérico, demandando maior esforco instrutorio no sentido de que se

comprove dolo especifico.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral apenas exige o dolo genérico,
conforme se pode observar pelo julgamento do RESpE n° 060015086, (Relator Min. Luis

Felipe Saloméo, publicado em sesséo, data 12/11/2020):

[...] para fim da inelegibilidade do art. 1° I, g, da LC 64/90, ndo se exige dolo
especifico, mas apenas dolo genérico, que se caracteriza quando o administrador
assume os riscos de ndo atender aos comandos constitucionais e legais que pautam
0s gastos publicos.

A mudanca de jurisprudéncia, com a entrada em vigor da alteracdo legislativa, pode
ser percebida no Recurso Ordinario Eleitoral n° 0600765-75.2022.6.24.0000 — Floriandpolis —
Santa Catarina, relatado pelo Min. Carlos Horbach, julgado em 22.11.2022, com a seguinte

ementa:

ELEI(;OES 2022. RECURSO ORDINARIO ELEITORAL. REGISTRO DE
CANDIDATURA. CARGO DE DEPUTADO ESTADUAL. INDEFERIMENTO.
INELEGIBILIDADE. REJEIGAO DE CONTAS PUBLICAS. CONVENIO.
ORDENADOR DE DESPESAS. PREFEITO A EPOCA. ART. 1° |, G, DA LC N.
64/90. INCIDENCIA. NAO PROVIMENTO. 1. A rejeicdo de contas calcada em
decisdo irrecorrivel, emanada do drgdo competente, no exercicio de cargo ou funcéo
publica, com nota de insanabilidade e por irregularidade que, em tese, constitui ato
doloso de improbidade administrativa, desde que imputado débito, e ndo apenas
sancionada com multa, atrai a inelegibilidade do art. 1°, 1, g, da LC n. 64/90, salvo se
suspensa ou anulada por pronunciamento judicial. 2. O advento da Lei n.
14.230/2021 alterou o panorama de incidéncia da inelegibilidade por desaprovagdo
de contas publicas, passando a ser exigido o dolo especifico, em superacdo ao dolo
genérico (RO n. 0601046-26/PE, redator para o ac6rddo o Ministro Ricardo
Lewandowski, PSESS em 10.11.2022). 3. A rejeicdo do ajuste contabil em tomada
de contas especial, diante da omissdo do dever de prestar contas, com a imputacéo
de débito e multa, porquanto ndo comprovada a execu¢do do objeto de convénio,
notadamente por descumprimento do nicleo da avenca, e ndo meramente das
obrigagBes marginais, revela conduta consciente e direcionada do gestor e preenche
0s requisitos da inelegibilidade prevista no art. 1°, I, g, da LC n. 64/90, inclusive no
que tange a sua conformacdo com a pratica, em tese, de ato de improbidade
administrativa mediante dolo especifico. 4. Recurso ordindrio ao qual se nega
provimento.

Com efeito, a Simula n® 41 do TSE tem o seguinte teor: “N&o cabe & Justica Eleitoral
decidir sobre o0 acerto ou desacerto das decisfes proferidas por outros 6rgaos do Judiciario ou
dos tribunais de contas que configurem causa de inelegibilidade”.

A questdo € que no que diz respeito a incidéncia da causa de inelegibilidade prevista
na alinea g do inciso | do art.1° da LC n° 64/90, o TCU s0 julga se as contas devem ser
consideradas regulares, regulares com ressalva ou irregulares (rejeicdo de contas), nada
decidindo sobre improbidade administrativa, uma vez que lhe falta competéncia legal para

tanto.
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Se consideravamos dificil para a Justica Eleitoral decidir sobre a presenca de dolo
genérico baseando-se unicamente na andlise do julgamento do TCU, a exigéncia de dolo

especifico torna inviavel que essa questéo seja avaliada em seus processos céleres.

O teor da Sumula n° 41 do TSE demonstra que a Justica Eleitoral terd que aplicar a
causa de inelegibilidade com base no que foi decidido pelo érgdo competente do Judiciario e
pelo TCU, ndo lhe cabendo aferir o acerto na rejeicdo de contas que tiver sido definitivamente
decidido.

Ocorre que para 0 objeto da presente pesquisa, 0 que a Justica Eleitoral tem feito é
examinar os fundamentos da condenacéo, para a partir deles decidir pela incidéncia da causa
de elegibilidade. Cumpre ao TCU apresentar a Justica Eleitoral, para efeito de aplicacdo de lei

eleitoral, o dispositivo da deciséo, isto €, o mérito do julgamento pela rejeicdo das contas.

Entretanto, ao examinar o fundamento da decisdo para a partir do que ali foi exposto
definir sobre a presenga de improbidade administrativa, a Justica Eleitoral labora sobre
elementos de um processo no qual ndo se examinou improbidade e ndo houve contraditério e

ampla defesa sobre isso.

O que se esta a defender, é que para efeitos da inelegibilidade estatuida na alinea g do
inciso | do art.1° da LC n° 64/90, o que se pode considerar quanto ao julgamento do TCU se
restringe a parte dispositiva da decisdo, sendo o que Ihe compete e que é previsto na lei de
inelegibilidades.

Ou seja, a Justica Eleitoral examina o acordao, onde é definida a situacdo das contas
como irregulares, regulares ou regulares com ressalva. No entanto, para concluir que a
rejeicdo das contas (julgamento pela irregularidade) ocorreu em razdo de um ato doloso de
improbidade administrativa, a Justica Eleitoral teria que analisar o conteudo do voto e, com

base em sua fundamentacéo, determinar se ha improbidade administrativa.

Reitera-se, entretanto, que o cidaddo ndo é chamado para se manifestar sobre essa
questdo nos processos de contas, de modo que ndo ha contraditorio nem ampla defesa

(rectius, ndo ha sequer um processo) sobre essa matéria.

Vale citagdo do seguinte trabalho (Freitas; Fernandes; Miranda, 2022, online):

Alids, tratando da ‘nova’ Lei de Improbidade, dispdem Neves e Oliveira que a
aplicacdo da retroatividade da norma sancionadora mais benéfica encontra previsao,
ainda, no Pacto de Sdo José da Costa Rica, que ndo restringe a incidéncia do
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principio ao Direito Penal, motivo pela qual seria plenamente possivel a aplicacdo as
acOes de improbidade administrativa.

Com essas constatagdes, as possibilidades que a Lei 14.230/21 abre para
questionamentos em acles eleitorais sdo inUmeras, pois é possivel a aplicacao,
nessas demandas, do principio in dubio pro sufragio, que prestigia, em casos de
fundadas duvidas, a elegibilidade do agente e sua ampla participagéo politica.

Assim, uma vez considerada a retroatividade da reforma na Lei de Improbidade — a
qual ja vem sendo reconhecida pela maioria da jurisprudéncia —, ha plausibilidade
para a alegacdo, perante o Juizo Eleitoral, da extincdo da punibilidade quanto as
condenacdes por atos de improbidade que tiveram como pena a suspensdo dos
direitos politicos, nos moldes delineados neste artigo.

Temos, assim, a aplicacdo do principio do in dubio pro sufrdgio, favoravel a
elegibilidade daqueles que ndo tiveram suas condutas — supostamente improbas — sindicadas

perante o 6rgdo competente do Poder Judiciario.

Cumpre trazer, para se propor outra reflexdo no mesmo sentido, artigo produzido por

Papa (2023, online) sobre as alteragdes da LIA:

Assim, se de um lado ndo é factivel a responsabilidade objetiva em matéria de
improbidade administrativa, de outro existe a possibilidade de um ato de
improbidade atentat6rio, na forma do artigo 11, VI, da lei de regéncia, pautado na
voluntariedade e consciéncia do agente em ndo prestar contas, e na auséncia de
comprovacdo do uso de recursos publicos, a denotar, com substancia, o dolo
especifico do agente.

O que se esta a defender ¢ que suposta “voluntariedade e consciéncia do agente em
nao prestar contas, e auséncia de comprovagdo do uso de recursos publicos” poderia — denotar

— dolo especifico de improbidade administrativa do agente.

O trabalho citado, que cuida dos reflexos das alteracfes da LIA no ambito eleitoral,
cita jurisprudéncia do TSE que caminha neste sentido, isto é, que seria possivel a Justica
Eleitoral examinar a decisdo do TCU e, a partir dai, determinar se 0s atos que deram ensejo a
condenacdo com débito foram ou ndo atos de improbidade administrativa com dolo

especifico.

Apesar da respeitdvel posicdo e da propria consolidacdo da jurisprudéncia neste
sentido, cabe academicamente nos questionarmos sobre o acerto desse entendimento do ponto

de vista do respeito a Constituig&o.

Alguns fundamentos constitucionais nos levam a “desconforto epistemologico” com a
solugdo empregada pela Justica Eleitoral; esses fundamentos poderiam fomentar nova

reflexdo critica sobre o entendimento hoje firmado.
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Embora estejam — de maneira esparsa — em diversos trechos deste trabalho,
retornaremos a eles neste momento de forma concentrada, pela importancia para o presente

topico.

Primeiramente, & preciso destacar a impressdo quanto a fragilidade que esse
entendimento representa no que diz respeito aos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

O processo do Tribunal de Contas da Unido ndo respeita um devido processo legal
com as mesmas garantias do processo judicial, no qual ha ampla defesa plena. 1sso pode ser
constatado pela anélise das normas que regulam o processo de contas, apresentadas de forma
analitica em outra parte deste estudo.

Quem autoriza a assim concluir é a propria jurisprudéncia do STF, bastando para tanto
observar o teor do citado voto do Ministro Alexandre de Moraes, o qual conduziu a decisao

referente ao Tema 899 de Repercussdo Geral do STF.

Nesse julgamento, para fundamentar a conclusdo no sentido de que “E prescritivel a
pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas”, o STF

avalia as caracteristicas do processo de contas.

O ministro relator ressalta que “ndo ha decisdo judicial caracterizando a existéncia de
ato ilicito doloso, inexistindo contraditorio e ampla defesa plenos, pois ndo é possivel ao
imputado defender-se no sentido da auséncia de elemento subjetivo”. Destaca, ainda, que no
processo do TCU “néo se abriria a possibilidade do fiscalizado defender-se, com todas as

garantias do devido processo judicial, no sentido de eximir-se de dolo ou mesmo culpa”.

Além disso, o relator expressamente afirma que “ndo se apura existéncia do ato doloso
de improbidade administrativa mediante devido processo legal com a presenca de

contraditorio e ampla defesa”.

Afirma também em seu voto que:

Em face de sua prdpria natureza, esses exames e analises das contas ndo observam
as mesmas garantias do devido processo judicial, além de ndo preverem e ndo
permitirem o contraditorio e ampla defesa efetivos, anteriormente a formagdo do
titulo executivo.

As constatacdes do STF sobre o processo de contas, até aqui expostas, sao suficientes

para fragilizar a posicdo do TSE no sentido de um exame pela Justica Eleitoral — em
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procedimentos que guardam a celeridade inerente as demandas eleitorais —, exclusivamente
sobre o decidido pelo TCU, seria suficiente para expedir decisdo que impacta direito

fundamental eleitoral e que pode conduzir a inelegibilidade.

Acontece que além das fragilidades do processo de contas do TCU, é preciso se
destacar — ademais — que o proprio objeto controvertido no TCU ndo se refere a improbidade
administrativa, entdo ndo ha formacdo de contraditério, nem mesmo possibilidade de ampla
defesa, acerca de possivel presenca de improbidade na conduta de quem se defende perante a

Corte de Contas.

Diversos precedentes do TCU destacam que em seus processos nao se discute
improbidade, logo sua presenca ndo é objeto da citacdo que chama o responsavel a se
defender, entdo, ndo sendo objeto da citacdo nem da defesa, ndo pode a decisdo decorrente de

seu processo ser valorada quanto a algo que néo foi tratado.

Alguns precedentes do TCU demonstram o que se esta a argumentar:

Acérddo n° 1881/2014-Segunda Camara, Rel. Min. José Jorge — ENUNCIADO: Néo
ha amparo legal para condicionar o julgamento pela irregularidade de contas a
ocorréncia de ato de improbidade administrativa.

Acorddo n° 11228/2023-Primeira Cé&mara, Rel. Min. Jorge Oliveira -
ENUNCIADO: O julgamento pela irregularidade das contas do responsavel com
condenacdo para que ele promova o ressarcimento de dano ao erério independe de
ter havido ou ndo préatica de ato de improbidade administrativa ou obtencdo de
vantagem pessoal em decorréncia da gestdo de recursos publicos, uma vez que a
jurisdigdo do TCU é exercida de forma independente e autbnoma a persecugdo
eventualmente realizada pelo Ministério Publico com base na Lei 8.429/1992 (Lei
de Improbidade Administrativa) .

Acorddo 746/2020-Plenario, Rel. Min. Raimundo Carreiro — ENUNCIADO: O
julgamento pela irregularidade das contas do responsavel com condenagdo para que
ele promova o ressarcimento de dano ao erario independe de ter havido ou nédo
pratica de ato de improbidade administrativa ou obtengéo de

vantagem pessoal em decorréncia da gestdo de recursos publicos.

Sobre o tema, ainda cumpre colacionar excerto do relatério da decisdo que
fundamentou o Acordédo n° 1201/2024 — Plenério, Rel. Min. Benjamin Zymler:

Analisa-se, neste bloco, argumentacio apresentada pelo Responsavel®, no sentido
de que as recentes mudancas promovidas na Lei
de Improbidade Administrativa sinalizariam uma inten¢do legislativa inequivoca de
extirpar as hipdteses de responsabilizagdo de agentes publicos advindas de conduta
meramente culposa, para O que se passaria a exigir, necessariamente, a
caracterizacao de dolo.

A argumentacdo ndo merece prosperar. A jurisprudéncia do TCU se encontra, de
longa data, pacificada no sentido de que a responsabilidade dos jurisdicionados
perante o controle externo € de natureza subjetiva, caracterizada mediante a presenca
de culpa em sentido estrito, sendo desnecessaria a caracterizacdo de conduta dolosa

8 Excluiu-se o nome da parte — Responsavel — que se defendia no TCU.
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ou ma-fé do gestor para que ele seja obrigado a ressarcir 0s prejuizos que tenha
causado ao erario.

Nesse sentido, entre outros, os Acorddos 2.391/2018 (Rel. Min. Benjamin Zymler) e
635/2017 (Rel. Min. Aroldo Cedraz), ambos do Plenario.

De outra parte, é seguro afirmar que as alteragbes introduzidas no regime de
responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa, a partir da edi¢do da Lei
14.230/2021, ndo acarretam qualquer reflexo a processualistica em curso neste
Tribunal, mesmo porque a ela ndo se aplicam.

Inclusive, observa-se que o entendimento antes manifestado permanece higido
mesmo apds as alteracdes ocorridas na Lei de Improbidade Administrativa,
podendo-se citar, nesse sentido, o Acérdao 2037/2022-TCU-Primeira Camara (Rel.
Min. Vital do Régo).

O exposto reforca o entendimento no sentido de que, como é desnhecessaria a
caracterizacdo de conduta dolosa e ma-fé, essas ndo sdo objeto do processo e quem la se
defende ndo exerce defesa sobre isso, nem a instrucdo processual e a anélise do TCU se

voltam para tais elementos.

A partir de tal constatacdo, ndo parece condizente com o Estado Democratico Direito —
e com os principios constitucionais de indole processual — que a Justica Eleitoral utilize a
decisdo do TCU como substrato fatico para aplicar o direito e decidir sobre a elegibilidade de
guem ndo se defendeu sobre o elemento subjetivo de sua conduta, nem teve oportunidade

processual para demonstrar que a conduta ndo era improba.

Outros precedentes permitem concluir desta forma, como o trecho do voto do Ministro
Bruno Dantas condutor do Acorddo 1115/2017-TCU-Primeira Camara, citado no Voto do
Acotrdao 6341/2017-TCU-Segunda Camara, relatado pelo Ministro Augusto Nardes, segundo
o qual:

Neste caso concreto, ndo observo a conveniéncia e oportunidade de suspender-se o
presente processo em razdo da pendéncia do julgamento do referido recurso
especial, uma vez que ele trata especificamente da prescricdo das acbes de
ressarcimento referentes a atos de improbidade administrativa, que néo
necessariamente se confundem com os atos sob exame neste Tribunal.

Observa-se que em diversas oportunidades o TCU reitera a posi¢ao sobre a distin¢éo
entre o exame de atos de improbidade e os que séo tratados em seus processos, que se volta e

se concentram em mera culpa lato sensu.

Outro precedente emblematico, relatado pelo Ministro Benjamin Zymler, destaca em
seu relatério (Acorddo n° 2391/2018 — TCU — Plenério):

41. Esclareca-se ao defendente, por fim, ndo se tratar o presente processo de
apuracdo de improbidade administrativa, de natureza civel, tratado exclusivamente
na via judicial. In casu, apura-se dano ao Erario, por meio de TCE, e que, por se
tratar de recurso federal, atrai a competéncia do Tribunal de Contas da Unido, para
fins de julgamento segundo o regramento da IN-TCU 71/2012.
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Além de destacar que em processo de tomada de contas especial o que se apura é a
existéncia de dano ao erério, a decisdo do TCU reforca que improbidade administrativa é

matéria a ser tratada em processo judicial.

5.4. Competéncia do TCU para Julgamento de Contas Relativas a Convénios -
Entendimento do STF e Impacto Eleitoral

Questdo que precisa ser abordada e esclarecida, pela relevancia ligada a delimitacdo de
tema desta pesquisa, diz respeito a competéncia do TCU para julgamento de prefeitos e
demais responsaveis que tiverem recebido recursos por meio de instrumentos de

descentralizacdo, como 0s convénios.

Ha decisdo do STF proferida em sede de repercussdo geral, no julgamento do RE
848.826 (Tema 835), firmando o entendimento de que ndo caberia aos Tribunais de Contas o
julgamento das contas dos prefeitos, sejam as contas de gestdo sejam as contas de governo,

para os fins de aplicacdo da inelegibilidade prevista no art. 1°, I, g, da LC n° 64/90.

Essa competéncia deveria, assim, como destaca Mendes e Branco (2023, p. 1.687):
“[...] ser exercida pelas Cémaras Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas
Competentes, cujo parecer prévio sé deixara de prevalecer por decisdo de dois tercos dos

vereadores”.

O tema 835 de repercussdo geral estabelece a seguinte tese quanto a definicdo do
orgao competente — Poder Legislativo ou Tribunal de Contas — para julgar as contas de Chefe

do Poder Executivo que age na qualidade de ordenador de despesas:

Tese:

Para os fins do art. 1°, inciso I, alinea ‘g’, da Lei Complementar 64, de 18 de maio
de 1990, alterado pela Lei Complementar 135, de 4 de junho de 2010, a apreciacéo
das contas de prefeitos, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas
Camaras Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo
parecer prévio somente deixaréa de prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores.

Ocorre que tal incompeténcia dos Tribunais de Contas (estaduais, municiais ou dos
municipios) ndo se aplicaria ao julgamento pelo TCU relativo a gestdo de recursos publicos
federais de forma descentralizada.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TCU assim se consolidou:

Acérddo 2024/2022-Primeira Céamara, Rel. Min. Weder de Oliveira —
ENUNCIADO: A decisdo do STF no RE 848.826 (Tema 835 da Repercussdo Geral)
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ndo alcanca a competéncia do TCU para fiscalizar a aplicacdo de recursos
repassados pela Unido a outros entes da Federagdo mediante convénio ou
instrumentos congéneres, pois o julgado da Suprema Corte diz respeito a apreciagao
das contas de prefeitos para fins de inelegibilidade (art. 1°, inciso I, alinea g, da LC
64/1990), sem nenhuma relagdo com a competéncia do TCU estabelecida pelo art.
71, inciso VI, da Constituicdo Federal.

Ainda acerca da competéncia dos tribunais de contas para julgar, independentemente
de atuacdo do Poder Legislativo, quando se tratar de recursos federais descentralizados, ha o
Tema 1.287 do STF de Repercussdo Geral. No precedente, o STF decidiu ser “possivel a
condenacdo administrativa de Chefes dos Poderes Executivos municipais, estaduais e distrital
pelos Tribunais de Contas, quando identificada a responsabilidade pessoal em face de
irregularidades no cumprimento de convénios interfederativos de repasse de verbas, sem

necessidade de posterior julgamento ou aprovagdo do ato pelo respectivo Poder Legislativo™:

Tema 1287 - Possibilidade, ou ndo, de imputacdo administrativa de débito e multa a
ex-prefeito, pelos Tribunais de Contas, em procedimento de tomada de contas
especial, decorrente de irregularidades na execucdo de convénio firmado entre entes
federativos.

Relator(a): MIN. LUIZ FUX

Leading Case: ARE 1436197

Descricdo:

Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 5°, XXXV, 29, 31, 8§ 1°
e 2° 49, X, 71, I, Il e VI, e 241 da Constituicdo Federal, se, para além do fato de a
eficacia impositiva do parecer prévio do Tribunal de Contas estar sujeita ao crivo do
parlamento, quando do julgamento das contas anuais do chefe do executivo, para
fins de inelegibilidade (matéria j& decidida pelo STF), é ou ndo possivel que esses
6rgdos de contas possam, sem posterior confirmacdo ou julgamento pelo
Legislativo, proceder & tomada de contas especial com a possivel condenacdo a
multa, a pagamento de débito ou outras san¢Bes administrativas previstas em lei.
Distin¢do quanto aos Temas 157 e 835 da repercussdo geral.

Tese: No ambito da tomada de contas especial, é possivel a condenagdo
administrativa de Chefes dos Poderes Executivos municipais, estaduais e distrital
pelos Tribunais de Contas, quando identificada a responsabilidade pessoal em face
de irregularidades no cumprimento de convénios interfederativos de repasse de
verbas, sem necessidade de posterior julgamento ou aprovacdo do ato pelo
respectivo Poder Legislativo.

Impende destacar a posicdo do Ministério Publico Eleitoral acerca do diferente
tratamento entre contas de governo (art. 71, I, da CF/88) e contas de gestdo (art. 71, Il, da

CF/88), assim resumida no relatorio da decisdo em exame:

6. O Ministério Pablico Eleitoral apresentou contrarrazfes ao recurso ordinrio (fls.
253-275), ocasido em que alegou existir uma diferenga entre atos de governo, 0s
quais possuem conotagdo politica e tragam as linhas gerais da Administracéo
Publica, que devem ser julgados pelo Parlamento, cabendo ao Tribunal de Contas
tdo somente a apresentacdo de parecer opinativo; e atos de gestdo, 0os quais sdo
capazes de gerir a maquina publica, viabilizando a condugdo diaria da
Administracdo e, por isso, o seu julgamento deve ser de competéncia dos Tribunais
de Contas. Ressaltou que o caso se enquadra em julgamento de atos de gestdo e que
o Supremo Tribunal Federal ndo tem afastado esse entendimento, de modo que deve
ser mantida a inelegibilidade do recorrente. Sustentou, ainda, que o Tribunal
Eleitoral ndo esta vinculado a presenca ou auséncia de nota de improbidade aposta
pela Corte de Contas para decidir se os vicios apontados configuram ou néo
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irregularidades insanaveis e atos dolosos de improbidade administrativa e que, no
caso, 0s atos praticados sdo dolosos e causadores de prejuizos ao erario. (RECURSO
EXTRAORDINARIO 848.826 DISTRITO FEDERAL)

Alguns trechos dos debates dos ministros do STF, na sessdo que apreciou 0 processo,

sdo importantes para compreender as suas posicdes, a exemplo do seguinte excerto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Pois &, entdo apenas para pontuar o
que ja acentudavamos la atras, e antes de ouvir o voto, sem embargo algum do meu
voto que vai ser dado no momento proprio. Vossa Exceléncia enfatizou algo que nos
enfatizavamos e que a doutrina enfatiza, quer dizer, o 71, que o Ministro Barroso
releu na sessdo passada e enfatizou, é que: ‘Art. 71. O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional® - e vamos transportar isso para o tribunal de contas dos estados
-, "sera exercido com o auxilio... Como disse Vossa Exceléncia, ‘auxilio’ ndo
significa que serd exercido pelo tribunal de contas, serd pelo 6rgdo legislativo,
‘auxiliado por’. E Vossa Exceléncia, portanto, esta mantendo este entendimento que
no6s perfilhdvamos la. E o segundo dado é relativo a que o parecer s6 deixara de
prevalecer, Ministro Barroso, Vossa Exceléncia afirmava assim: Logo, ele ja tem
forga para prevalecer. Estou correta no entendimento? Ele j& prevalece.

Com relacdo a tal consideracdo da Ministra Carmen LUcia, ao tratar das competéncias
do TCU a influir em suas consequéncias para elegibilidade, tema que precisa ser observado —
porque tem identidade com o tratado neste trabalho — a ministra se manifesta no sentido de
gue as competéncias do artigo 71 da Constituicdo seriam exercidas pelo titular do controle

externo, o Parlamento, e ndo pelo Tribunal de Contas.

A partir dessa posigédo, a ministra fundamenta sua deciséo, embora o entendimento do
STF e da doutrina especializada seja no sentido que as competéncias do artigo 71 da CF sdo

do TCU, nédo do Poder Legislativo.

N&o poderia, por exemplo, o Parlamento avocar ou diretamente exercer a competéncia
tratada de maneira mais minudente neste trabalho, de julgar as contas de responsaveis que

geriram recurso federais, com fundamento no artigo 71, inciso Il, da Constituicéo.

Essa substituicdo no exercicio da competéncia ndo estd em consonancia com a
Constituicdo e com o Sistema de Controle. O Parlamento, enquanto titular do controle
externo, tem outras competéncias, mas ndo significa que o fato do TCU auxiliar nesta
atividade permita compreender que sua competéncia pode ser diretamente exercida pelo

titular do controle externo.

No caso tratado no RE 848.826/DF (Tema 835), ora em comento, temos a
competéncia do TCU de proferir parecer prévio, previsto no inciso | do art. 71 da CF, e a

competéncia do Congresso Nacional de — a partir do parecer prévio do TCU e do parecer
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definitivo da Comissdo Mista de Orcamento e Finangas do Congresso Nacional — julgar as
contas de governo prestadas pelo Presidente da Republica.

Ainda durante a discussdo do RE 848.826/DF, no que diz respeito a necessidade de se
prestigiar a democracia e a soberania popular advinda do voto, com as cautelas a influéncia do

Sistema de Controle sobre o Sistema da Politica, expds-se 0 seguinte:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - E que eu
tenho a impressdo, Ministro Barroso, de que a Ministra Carmen e eu nao fazemos
essa distingdo. Eu até mantenho com mais firmeza esse meu ponto de vista desde o0s
tempos do Eleitoral, porque eu, que fui notoriamente um dos defensores da Lei da
Ficha Limpa, verifiquei que houve um exacerbamento hermenéutico com relagdo a
essa Lei. E, hoje, o nimero de candidatos que se tornam inelegiveis por um parecer,
um ‘julgamento’, porque tenho ddvidas se podemos chamar o pronunciamento do
Tribunal de Contas de julgamento; quer dizer, o numero de politicos, notadamente
de prefeitos, que se tornam inelegiveis por uma decisdo de um 6rgdo de natureza
eminentemente administrativa vem crescendo de forma exponencial. Esta é uma
preocupacao que eu quero expressar. E por isso que eu acho que nés temos que
prestigiar, data venia, a democracia, a soberania popular. Se as cAmaras ndo estdo
funcionando a contento, eu tenho esperanca, tenho fé de que, com a evolugdo
histérica e o futuro — que entendo sempre promissor — de nosso Pais, 0s costumes
politicos certamente evoluirdo e n6s teremos representantes do povo cada vez mais
capacitado.

Nesse trecho da discussdo, quando o Ministro Lewandowski expressa preocupacao
com os pronunciamentos do Tribunal de Contas, uma deliberagdo administrativa, influir na
democracia e na soberania popular, encontra-se uma robusta reflexdo que animou a presente

pesquisa.

Em sentido similar, é o voto do Ministro Edson Fachin neste emblematico e

importante julgamento:

Portanto, pedindo todas as vénias ao Ministro Luis Roberto Barroso, compreendo a
dimensdo que justifica uma elogidvel superlativacdo dos elementos atinentes a
moralidade administrativa e das dificuldades visiveis e cognociveis existentes nos
milhares de municipios brasileiros, compreendo, comungo dessas preocupaces,
mas entendo que os males da democracia, como ja se disse, sdo curaveis no &mbito
da prépria espacialidade da democracia e da soberania popular. (RE 848.826)

Mais a frente na discussdo, ha outra importante reflexdo do Ministro Ricardo

Lewandowski durante 0 mesmo julgamento:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia me permite um aparte? A divida, para mim, estd em interpretar
exatamente o dispositivo que VVossa Exceléncia agora acabou de ler. O que é deciséo
irrecorrivel? De que 6rgdo? Qual é o 6rgdo competente? Nés estamos entendendo
que é decisdo irrecorrivel e 0 6rgdo competente é a Camara municipal, porque a
decisdo é da Camara, ndo é do Tribunal de Contas, porque o Tribunal de Contas,
salvo melhor juizo, ndo d& decisdo irrecorrivel.

Aqui discute-se a interpretacdo da alinea “g”, do inciso I, artigo 1°, da LC 64/90. Esse

dispositivo merece ser exposto mais uma vez:
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Art. 1° S8o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢des que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicao;

E preciso — quanto a essa inelegibilidade —, também no sentido tratado neste trabalho,
interpretar se 0 TCU e a Justica eleitoral sdo “Orgdos competentes” para apreciar se as
condutas objeto de julgamento perante o TCU sdo improbas e se eles podem — TCU e Justica

Eleitoral — “decidir definitivamente” especificamente sobre isso.

Assentou-se, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.578, o seguinte entendimento
com base no voto do Ministro Gilmar Mendes:

A apreciacdo das contas prestadas pelo Chefe do Poder Executivo - que é a
expressdo visivel da unidade institucional desse 6rgdo da soberania do Estado -
constitui prerrogativa intransferivel do Legislativo, que ndo pode ser substituido
pelo Tribunal de Contas, no desempenho dessa magna competéncia, que possui
extragdo nitidamente constitucional.

O voto apresentado pelo Ministro Teori, reforca a existéncia de um Sistema de
Controle Externo delineado na Constituicdo Federal. Quanto ao ponto em discussdao no RE
848.826, trouxe Sua Exceléncia importantes considera¢do quanto as contas de governo e suas

distingdes em relacdo as contas de gestao:

[...] o sistema de controle externo delineado na Constituicdo Federal. De fato, ao
estabelecer a matriz de competéncias do Tribunal de Contas da Unido — aplicaveis
por extensdo as Cortes e Conselhos de Contas estabelecidos em todos os niveis da
federagdo (art. 75) — o art. 71 da Constituicdo distinguiu diferentes ‘categorias de
contas’. Especificou, em seu inciso | (‘apreciar as contas prestadas anualmente pelo
Presidente da RepuUblica, mediante parecer prévio que deverd ser elaborado em
sessenta dias a contas de seu recebimento’), uma tipologia particular, correspondente
as ‘contas de governo’, prestadas anualmente, conceito que esta presente em outras
passagens do texto constitucional (88 2° e 3° do art. 31; inciso IX do art. 49; e inciso
XXIV do art. 84).

E que as contas de governo trazem uma competéncia distinta da prevista quando ha de
fato um “julgamento” pelo Tribunal de Contas (nos termos do inciso Il, do artigo 71, da
Constituicdo). Nas contas de governo, quanto ao TCU, esse aprecia por parecer prévio, ainda
submetido a parecer definitivo no Legislativo, que realiza o julgamento. Assim esta posta a

construcdo normativa sobre a matéria:

Constituicdo Federal

Artigo 31 A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo
Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder
Executivo Municipal, na forma da lei.

L]
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§ 2° O parecer prévio, emitido pelo drgdo competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, s6 deixara de prevalecer por decisdo de dois tergos dos
membros da Camara Municipal.

§ 3° As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a
disposicdo de qualquer contribuinte, para exame e apreciacdo, o qual podera
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

[.-]

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[.-]

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar
os relatorios sobre a execucdo dos planos de governo;

[-]

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

I: apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que deverd ser elaborado em sessenta dias a contas de seu
recebimento.

[.-]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[]

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias ap6s a
abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;

No voto da Ministra Carmen LUcia encontra-se posicdo que se comunica com questéo
importante, que faz parte das reflexdes deste trabalho, sobre a natureza da competéncia do
TCU de “julgar” contas. Afirma-se isso porque o Brasil adota sistema de jurisdi¢cdo una, no
qual cabe ao Judiciario o exercicio da jurisdicdo na diccdo precisa da doutrina de direito
processual, razdo pela qual a atividade de julgamento da Corte de Contas estd sujeita a
limitacdes como, por exemplo, o respeito ao principio da inafastabilidade da Jurisdicdo (art.

50, inciso XXXV, CF), podendo ser revisto pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, destaca-se a posicao apresentada pela ministra em seu voto durante o
julgamento do RE 848.826:

Na interpretacdo do art. 71, como feito por VVossa Exceléncia, leio sempre que ao se
ter, na diccdo constitucional, que o ‘controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido’, tem-se a
indicacéo de uma fungéo auxiliar. Interpreto os incisos de acordo com o que se fixa
no caput. Entdo, realmente, é para auxiliar. Logo, mesmo a expressdo "julgar” ndo
me parece dotar-se de significado de que haveria um julgamento judicial, como é
certo, mas um exame administrativo sobre as contas. Até porque, se concluirmos de
outra forma, vamos ter que nos debrucar sobre a nossa jurisprudéncia, consolidada
no sentido de que os tribunais de contas ndo julgam - j& afirmamaos isso com relacéo
a declaracéo de inconstitucionalidade. Entéo, esse o primeiro dado a se enfatizar do
que VVossa Exceléncia p6s no seu voto.

Sobre a inelegibilidade decorrente da rejeicdo de contas, ao votar também no referido
Recurso Extraordinario, o Ministro Celso de Mello faz consideracfes sobre a gravidade do
reconhecimento da inelegibilidade, que precisa ser apreciada, assim, de forma extremamente

cuidadosa, pela restri¢do a direito fundamental:
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N&o se desconhecem as sérias consequéncias que derivam do reconhecimento da
inelegibilidade, pois esta, por qualificar-se como gravissima sancgéo restritiva da
capacidade eleitoral passiva do cidaddo, afeta-lhe, diretamente, o direito
fundamental de participagdo politica. Desse modo, na hip6tese singular de omisséo
legislativa no exame do parecer prévio do Tribunal de Contas, ndo ha como inferir
inelegibilidade da inércia da Camara de Vereadores nem presumir a ocorréncia, por
mera ficcdo, dessa gravissima limitagdo a cidadania passiva do Prefeito Municipal.
Portanto, sem expressa rejeicdo de contas publicas, por parte da Camara Municipal,
ndo ha como reconhecer possivel a configuracdo da situacdo de inelegibilidade a que

[Tt}

se refere o art. 1°, I, “g”, da LC n° 64/90, na redag@o dada pela Lei Complementar n°
135/2010. (destaques no original)

A restricdo a capacidade eleitoral passiva do cidaddo, por influir em direito
fundamental de participacdo politica, deve, como defendemos em outro tépico deste trabalho,

ser interpretada de maneira restritiva.

Impende destacar que no julgamento do RE 848.826, de relatoria do Ministro Barroso,
o placar foi apertado, pois apesar do provimento ao recurso, por maioria, ficando vencidos o
Ministro Relator Roberto Barroso, o Ministro Teori Zavascki, a Ministra Rosa Weber, 0

Ministro Luiz Fux e o Ministro Dias Toffoli.

Esse fato revela que a tematica ligada as consequéncias eleitorais do julgamento de
contas, tema deste trabalho, além de controvertido, é pujante na Suprema Corte, atraindo
posicOes em diversos sentidos. Avalia-se, pelo teor dos votos — parte dos quais apresentamos
nos excertos — que as consequéncias a restricdo a soberania popular, com influéncia sobre a

democracia e sobre direito fundamental politico, motivam e alimentam tal controvérsia.

Por esse motivo a decisdo € parte constante desta tese, uma vez que reflexdes ali
empregadas podem ser analogicamente aproveitadas a interpretacdo do texto constitucional no
que diz respeito a outra consequéncia eleitoral do julgamento pela irregularidade de contas —
decorrente do mesmo art. 71, inciso Il, da CF — que em ultima andlise pode ser aplicada até

mesmo ao prefeito, quando esse pactua, por exemplo, um convénio com a Unido.

E dizer, embora ndo possa ficar inelegivel por apreciacio de tribunal de contas local
quanto a suas contas de gestdo, apesar da inteligéncia do Tema 835 de Repercussdo Geral do
STF, o prefeito pode ficar inelegivel por julgamento de suas contas relativas a recursos

federais descentralizados, sem que haja qualquer interveniéncia do Poder Legislativo.

Assim, em refor¢o argumentativo dos fundamentos deste trabalho, ndo apenas para a

inelegibilidade do prefeito, mas de qualquer gestor publico, ndo nos parece aderente aos
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fundamentos da decisdo em estudo, uma inelegibilidade que decorra unicamente da deciséo de

um 6rgédo que nao integra o Poder Judiciério.

Por mais que a avaliacdo e declaragdo de inelegibilidade sejam feitas por Orgao
especializado do Poder Judiciario, esse avalia decisdo meramente administrativa (rectius,
controladora), sem que 0 processo e a decisdo sejam submetidos a um controle judicial e, nos
parece mais grave, sem que haja competéncia ou devido processo legal — com ampla defesa e

contraditério — acerca do elemento subjetivo da conduta supostamente improba.

Por fim, é relevante destacar uma decisdo que aborda a questdo da competéncia, cujos
fundamentos se aplicam ao caso em analise, considerando que tanto o TCU quanto a Justica
Eleitoral ndo possuem competéncia para decidir sobre a existéncia de conduta de
improbidade. No Recurso Ordinario n. 225.295 (DJe 14.12.2010), sob relatoria da Ministra
Céarmen Lucia, ha uma manifestacdo que trata da competéncia dos 6rgédos e suas implicacdes

no contexto eleitoral:

A alinea g do inc. | do art. 1° da Lei Complementar n. 64/90, com a alteracéo pela
Lei Complementar n. 135, de 4.6.2010, estabelece: ‘Art. 1° Sdo inelegiveis: | - para
qualquer cargo: [...] g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
funcdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se
esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢fes que se
realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo,
aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituigdo Federal, a todos os
ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa
condicdo’ . 14. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior consolidou-se no sentido de
que a inelegibilidade prevista no art. 1°, inc. I, g, da Lei Complementar n. 64/90 esta
caracterizada quando presentes trés pressupostos, a saber: a) contas rejeitadas por
irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa; b)
decisdo irrecorrivel do dérgdo competente e c) auséncia de provimento judicial
afastando os efeitos da decisdo que rejeitou as contas.

Assim, considerou-se que a inelegibilidade prevista no dispositivo depende do
atendimento de trés condicdes: rejeicdo de contas por irregularidade grave passivel de ser
caracterizada como ato doloso de improbidade; decisdo definitiva do 6rgdo competente; e

inocorréncia de decisdo judicial afastando os efeitos da rejei¢do das contas.

5.5. Processo na Justica Eleitoral para Declaracdo da Inelegibilidade

A competéncia para julgamento do processo no qual é declarada a inelegibilidade é da
Justica Eleitoral, cabendo ao TCU unicamente, apds julgamento definitivo das contas de
determinado responsavel, incluir seu nome na lista de responsaveis que tiveram suas contas

julgadas irregulares e as encaminhar a Justica Eleitoral.
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A questdo é disciplinada no Regimento Interno do TCU, nos seguintes termos:

Art. 220. Para os fins previstos no art. 1°, inciso I, alinea g e no art. 3° da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, o Tribunal, com a devida antecedéncia
ou quando solicitado, enviard ao Ministério Publico Eleitoral, em tempo habil, o
nome dos responsaveis cujas contas houverem sido julgadas irregulares nos cinco
anos imediatamente anteriores a época em que forem realizadas elei¢des no ambito
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Paragrafo Gnico. Nao se
aplica o disposto neste artigo aos processos em que houver recurso com efeito
suspensivo cuja admissibilidade tenha sido reconhecida pelo relator.

Com fundamento nesta lista, pode haver acdo de impugnacao de registro, que seré
proposta pelo Ministério Publico Eleitoral, por partido politico ou por candidato, o qual

seguira o rito exposto neste topico.

Quanto a inelegibilidade por rejeicdo de contas, a partir do teor do dispositivo legal
que rege a matéria, Gongalves (2024, p. 78) elenca 0s seguintes requisitos para que ocorra
essa espécie de inelegibilidade: “a) Rejeicdo de contas pelo 6rgdo competente, em carater
definitivo; b) presenca de irregularidade insanavel; c) configuracdo de ato doloso de

improbidade”.

Goncalves esclarece, no mesmo trecho, que a Lei Complementar 184/2021 excluiu a
inelegibilidade nos casos de rejeicdo de contas sem a imputacdo de débito, quando ha rejeicao

da contas e aplicacdo apenas de multa.

Observa-se que a alteracdo legislativa mencionada pelo autor procura preservar a
capacidade politica passiva, protegendo o direito fundamental politico, impondo

inelegibilidade apenas em hipo6teses mais gravosas.

Portanto, se for constatado o descumprimento das normas do sistema juridico que
protegem as finangas publicas no ambito do direito financeiro, mas sem que isso tenha
causado prejuizo ao erario, as contas serdo consideradas irregulares, sem débito — uma vez
que ndo ha valores a serem ressarcidos. Nessa situacéo, é possivel a aplicacdo da sancao de
multa conforme o artigo 58 da Lei Organica do TCU; no entanto, esse fato ndo pode mais

resultar na inelegibilidade em questéo.

O proprio Gongalves (2024, p. 84) sustenta que mencao a ato doloso de improbidade
administrativa seria equivocada, razdo pela qual deveria ser interpretada como se a
lei “falasse’ em aplicagdo desta inelegibilidade em hipoteses de irregularidades
graves e insanaveis. Destaca 0 autor:

A mencdo a ato doloso de improbidade, como requisito para que a rejeicéo de contas
gere inelegibilidade é equivocada. Atrai o debate sobre a correspondéncia entre
alinea ‘g’ e a alinea ‘I’, que fala em condenacdo por improbidade e propicia a
alegacdo de que é injusta a restricdo as candidaturas se, ap6s a rejeicdo das contas,
ndo houve ao menos proposicdo da acdo de improbidade. Melhor seria que o
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Qispositi\_/o da Lei das inelegibilidades falasse em ‘irregularidades graves e
insanaveis’.

Ocorre que a consideracdo de que melhor seria que a lei falasse em irregularidades
graves e insanaveis, esharra no fato de que o texto da lei fala expressamente em contas
“rejeitadas por irregularidade insandvel que configure ato doloso de improbidade
administrativa”. Desta forma, decidir em sentido contrario seria julgar contra o texto legal

posto.

Ademais, no existe a eventual aporia presente na suposta correspondéncia entre as

alineas “g” ¢ “I” do inciso I, do artigo 1°, da Lei Complementar n® 64/1990.

Precedentes da Justica Eleitoral (a exemplo do Recurso Especial Eleitoral n° 213-
21.2016.6.13.0019 - CLASSE 32— AREADO—MINAS GERAIS), ao diferenciar essas

inelegibilidades, afirmam que:

1. Oart. 1, 1, g, do Estatuto das Inelegibilidades reclama, para a sua caracterizagéo,
o preenchimento, cumulativo, dos seguintes pressupostos fatico-juridicos: (i) o
exercicio de cargos ou fungdes publicas; (ii) a rejeicdo das contas pelo 6rgdo
competente; (iii) a insanabilidade da irregularidade apurada, (iv) o ato doloso de
improbidade administrativa; (v) a irrecorribilidade do pronunciamento.

2. O art. I 1, é da Lei Complementar n° 64/90, pressupde o preenchimento
cumulativo dos seguintes requisitos: (i) a condenagdo por improbidade
administrativa, transitada em julgado ou proferida por 6érgdo colegiado, (ii) a
suspensdo dos direitos politicos, (iii) o ato doloso de improbidade administrativa e
(iv) a lesdo ao patrimonio publico e (v) o enriquecimento ilicito.

Isso porque quando o Legislador prevé, na mencionada alinea “1”, a inelegibilidade em
caso de transito em julgado ou decisdo proferida por 6rgao judicial competente, ocorrera na
hipbtese de condenacdo judicial por improbidade administrativa que condene o cidaddo a
suspensdo dos direitos politicos, que importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento

ilicito. Neste sentido:

Art. 1° Sdo inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

[.-]

I) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito,
desde a condenacdo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito)
anos apos o cumprimento da pena;

(P2

Desta forma, ndo ha a alegada correspondéncia entre a alinea “g” e a alinea “1”’; em
uma basta rejeicdo de contas pelo TCU e condenacdo judicial por improbidade administrativa;
na outra ndo ha rejeicdo de contas pelo 6rgdo competente, bastando decisdo judicial,
entretanto havendo a necessidade de a condenacéo aplicar suspensdo dos direitos politicos e 0

ato de improbidade importar lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito.
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N&o sera em todos 0s casos que a suspensdo dos direitos politicos sera aplicada, pois o
artigo 12 da LIA estabelece que as san¢fes podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente
(Goncalves, 2024, p. 88-89).

Além disso, ainda que estivesse presente a correspondéncia entre os dispositivos
legais, essa eventual falha deveria ser corrigida pelo sistema da politica, por meio de alteracdo

legislativa.

Cumpre, nesse trecho do trabalho, destacar mais uma dificuldade para que a Justica
Eleitoral avalie — sem uma decisdo judicial sobre a presenca de ato de improbidade —
diretamente o julgado pelo TCU e decida, apenas a partir dai, sobre a incidéncia de tal
inelegibilidade. Essa dificuldade reside no entendimento de que a inelegibilidade por rejeigéo
de contas passou a exigir dolo especifico. Nesse sentido temos o RO Eleitoral n. 0600765-75,
Florianopolis-SC, Rel. Min. Carlos Horbach, j. 22.11.2022:

2. O advento da Lei n. 14.230/2021 alterou o panorama de incidéncia da
inelegibilidade por desaprovacdo de contas publicas, passando a ser exigido o dolo
especifico, em superacdo ao dolo genérico (RO n. 0601046-26/PE, redator para o
acorddo o Ministro Ricardo Lewandowski, PSESS em 10.11.2022)

Essa maior dificuldade decorre da alteracdo legislativa, em face de um ambito mais
limitado para incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa a partir da alteracdo
legislativa, que culminou na modificacdo da jurisprudéncia. O processo de contas ndo é capaz
de produzir um julgado administrativo que ofereca a Justica Eleitoral elementos suficientes

para a apreciacdo quanto a presenca de dolo especifico de improbidade.

Para configurar dolo especifico, segundo a prépria Justica Eleitoral, precisa restar
demonstrado um fim especifico de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para
outrem. E 0 que se observa no Recurso Ordinario Eleitoral n° 0601046-25, Recife, de

10.11.2022, relatado pelo Ministro Lewandowski:

[...] devido & nova redacéo legal, a conduta do administrador somente caracterizara
ato de improbidade administrativa se contiver o fim especifico “de obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”, de modo que as agdes
eivadas de dolo genérico, agora, ndo consubstanciam atos de improbidade, deixando
de ensejar a incidéncia da Lei das Inelegibilidades.

Ocorre que no processo de contas perante o TCU, a parte que la se defende,
denominada tecnicamente como — Responsavel —, ndo € citada quanto a tais elementos, deles
ndo se defendendo. Quando a Corte de Contas notifica alguém a se defender, restringe esse
chamamento & demonstragdo que interessa a esfera de gestdo financeira publica, isto €, a

demonstracdo da boa e regular gestdo dos recursos publicos.
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Assim o faz porque a competéncia do TCU e seu processos sdo historicamente
formatados para esse desiderato, contentando-se com a demonstracdo de culpa lato sensu,
mais modernamente adotando a culpa grave ou erro grosseiro para consideracdo de

responsabilidade®®.

Tanto € assim que as certidGes positivas quanto ao julgamento pela irregularidade de
contas, conforme observacdo empirica decorrente da experiéncia profissional deste

pesquisador, na quase totalidade das vezes manifesta que:

[...] ndo ha mengdo a conduta dolosa do responsavel nos fundamentos da deciséo
que julgou suas contas irregulares, uma vez que esse aspecto ndo foi objeto de
anélise pelo TCU®'.

Questiona-se como algo que nem sequer ¢ “objeto de analise pelo TCU” pode ser
avaliado pela Justica Eleitoral. Essa posicéo viola os principios da ampla defesa e do devido
processo legal, comprometendo o direito fundamental a participacéo politica e interferindo na

soberania popular.

Interessante atentar para o teor da Simula n°® 41 do TSE:

Ndo cabe a Justica Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto das decisbes
proferidas por outros 6rgdos do judiciario ou dos tribunais de contas que configurem
causa de inelegibilidade.

O acerto ou desacerto da decisdo do TCU restringe-se a rejeicdo de contas, pois como
demonstrado a configuracdo como ato de improbidade ndo € objeto do processo. A Unica
prova que pode ser constituida a partir das decisdes do TCU, no que diz respeito a

inelegibilidade em estudo, é quanto a irregularidade das contas.

Quem podera produzir prova — a ser valorada na Justica Eleitoral — sobre constituir o
ato sob analise improbidade administrativa, € 6rgdo competente do Poder Judiciario. Assim, a
partir dessa decisdo judicial definitiva, podera a Justica Eleitoral, sem discutir sobre o acerto
ou desacerto da decisdo judicial que considerou a conduta improba, avaliar a elegibilidade do

cidadao.

% Tema desenvolvido em tdpico prdprio deste trabalho.

67 Conforme modelo de certiddo positiva de julgamento de contas irregulares pelo TCU, adotada na quase
totalidade dos casos observados na experiéncia empirica do pesquisador, que se dedica ha mais de uma década a
advocacia nesta area.
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5.5.1 Agéo de Impugnacdo ao Pedido de Registro de Candidatura

O artigo 11 da Lei das Eleigcdes — Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997 — disciplina
o0 pedido de registro de candidatos, que devem ser formulados até as dezenove horas do dia 15

de agosto do ano em que se realizarem as eleigoes.

E apos o registro que sdo verificadas as condicdes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade, na forma do § 10 do artigo 11 da Lei n° 9.504/97. Publicado o pedido de
registro®®, os legitimados ativos terdo cinco dias para impugna-lo judicialmente (art. 3° da LC
n° 64/90).

A competéncia, dentro da estrutura da Justica Eleitoral, para a apreciacdo da Agéo de
Impugnacdo ao Pedido de Registro de Candidatura (AIRC), depende do cargo postulado.
Assim, sera competente: i) o juiz eleitoral no caso de candidaturas para prefeito e vereador; ii)
os Tribunais Regionais Eleitorais para os cargos de Governador, Deputado Federal, Deputado
Estadual ou Distrital; iii) O Tribunal Superior Eleitoral para a disputa a Presidéncia ou Vice-
Presidéncia (Goncalves, 2024, p. 119).

Quanto a legitimidade ativa para essa acdo (a AIRC), a Lei Complementar n° 64/90

prevé o seguinte:

Art. 3° Cabera a qualquer candidato, a partido politico, coligacdo ou aoc Ministério
Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicagdo do pedido de registro do
candidato, impugna-lo em peticdo fundamentada.

O cidadao, na condicdo de eleitor, tem o direito de apresentar a Justica Eleitoral uma
“noticia de inelegibilidade”. No entanto, essa comunicacdo ndo possui a natureza de uma
Acdo de Impugnacdo de Registro de Candidatura (AIRC), nem se configura como qualquer

outra acdo judicial.

Caso o candidato seja declarado inelegivel, ele podera ser substituido pelo partido

politico ou coligacdo, conforme previsto no artigo 13 da Lei n® 9.504/97.

Ademais, a AIRC tem como objeto a auséncia de condi¢des de elegibilidade (art. 11
da Lei n° 9.504/97), podendo também abranger a presenga de uma inelegibilidade, como
ocorre nas situagdes em que se alega a rejeicao de contas por conduta improba — que estamos

a pesquisar neste trabalho.

% Conforme a Resolucio 23.609/2019 essa publicagdo ocorre no Diario da Justica Eletronico (DJe).
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O prazo exiguo para o julgamento das agdes eleitorais ligadas ao registro s&o mais um
indicativo do prejuizo a ampla defesa e da auséncia de um rito que constitua — de fato — um
devido processo legal na Justica Eleitoral quanto a presenca de conduta dolosa de
improbidade. Nesse sentido, destaca a obra de Goncalves (2024, p. 126) que a “corrida contra
0 tempo, porém, prossegue: nos termos da Lei n° 9.504/97 h& prazo estrito para o julgamento
das acdes relacionadas ao registro”.

O mencionado autor se refere ao prazo previsto no artigo 15 da Lei n® 9.504/97:

Art. 16. Até vinte dias antes da data das elei¢des, os Tribunais Regionais Eleitorais
enviardo ao Tribunal Superior Eleitoral, para fins de centralizacdo e divulgacéo de
dados, a relagdo dos candidatos as eleicbes majoritarias e proporcionais, da qual
constara obrigatoriamente a referéncia ao sexo e ao cargo a que concorrem.

§ 1° Até a data prevista no caput, todos os pedidos de registro de candidatos,
inclusive os impugnados e 0s respectivos recursos, devem estar julgados pelas
instancias ordinarias, e publicadas as decisdes a eles relativas.

8 2° Os processos de registro de candidaturas terdo prioridade sobre quaisquer
outros, devendo a Justica Eleitoral adotar as providéncias necessérias para o
cumprimento do prazo previsto no 8 1o, inclusive com a realizacdo de sessdes
extraordinarias e a convocacao dos juizes suplentes pelos Tribunais, sem prejuizo da
eventual aplicacdo do disposto no art. 97 e de representacdo ao Conselho Nacional
de Justica.

Assim, a Justica Eleitoral disp6e de poucas semanas para julgar as impugnacdes e 0s
respectivos recursos. Ora, considerando a data de 15 de agosto para o registro das
candidaturas e os prazos para publicacdo e impugnacgédo, bem como o limite de vinte dias antes
das eleicdes (que em 2024, por exemplo, se da em 6 de outubro), constata-se que ha menos de

um més para esse tramite processual eleitoral de julgamento dos registros.

Goncalves (2024, p. 126) observa que o artigo 16 da Lei n°® 9.504/97 estabelece um
prazo mais rigoroso do que o previsto no artigo 97-A da Lei das Elei¢des. Este ultimo dispde
que a duracdo razoavel do processo, em ac¢les que possam levar a perda de mandato eletivo,

deve ser de um ano, considerando todas as instancias da Justica Eleitoral.

O artigo 3° da Lei Complementar n® 64/90 estabelece o procedimento para AIRC,
denominado como rito ordinario. O artigo 4° da mesma lei fixa um prazo de sete dias, a partir
da notificacdo, para contestar os termos dessa acdo. Nesse periodo, o candidato, partido
politico ou coligagdo podera apresentar contestacdo, acompanhada de pedido de juntada de

documentos, indicacdo de testemunhas e requerimento de outras provas.

No art. 5° da LC n° 64/90 encontramos que ap0s o prazo de contestacdo, caso a
questdo ndo envolva apenas materia de direito e tenha sido requerida prova considerada

pertinente, serdo agendados os quatro dias subsequentes para a oitiva das testemunhas de
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ambas as partes. Apés a eventual producdo dessas provas testemunhais o juiz, ou relator, terd
cinco dias para demais diligéncias determinadas pelo juizo, de oficio, ou requeridas pelas
partes (Goncalves, 2024, p. 128).

Ap0s o encerramento dessa expedita fase de dilagdo probatdria, as partes, inclusive o
Ministério Pablico, poderdo apresentar alegacoes finais dentro do prazo comum de cinco dias,
conforme disposto no art. 6° da LC n° 64/90. Quando o Ministério Publico atuar na condicéo
de custos legis, em acdo proposta por outro legitimado, ele dispora de prazo préprio de dois
dias para apresentacao de parecer, o qual se iniciard apds o prazo das partes (Goncalves, 2024,
p. 129). Concluida essa etapa, os autos “serdo conclusos ao Juiz, ou ao Relator, no dia
imediato, para sentenca ou julgamento pelo Tribunal” (art. 7° da LC n°® 64/90).

O rito da AIRC estabelece um prazo de trés dias para a decisao judicial, aplicavel tanto
ao juiz eleitoral quanto aos Tribunais Regionais Eleitorais e ao Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), conforme suas respectivas competéncias e de acordo com o cargo disputado pelo
candidato cujo registro foi impugnado. Essa conclusdo resulta da interpretacdo conjunta de
diversos normativos especificos da Justica Eleitoral, como os artigos 8° e 13 da Lei
Complementar n® 64/90, além do artigo 60 da Resolucdo n° 23.609 do TSE.

Prosseguindo com o exame da fase recursal na Justica Eleitoral, é pertinente abordar
0s recursos cabiveis nas acBes que contra o registro de candidaturas. Para tanto, serdo
apresentados os requisitos recursais especificos na seara eleitoral:

i) O interesse, vindo da sucumbéncia total ou parcial e da utilidade da pretensdo de
reforma da decisdo; ii) a legitimidade diante daquela feito ou controvérsia; iii) a
apresentacdo tempestiva e fundamentada da irresignacdo; iv) a representacdo
processual por advogado (salvo no caso dos membros do Ministério Publico); e v) a
tipicidade recursal, ou seja, 0 uso do meio correto para a irresignacdo (Goncalves,
2024, p. 425)%,

No que se refere a fase recursal, o art. 8° da Lei Complementar n® 64/1990 estabelece o
prazo de trés dias para a interposic¢ao de recurso ao Tribunal Regional Eleitoral (TRE) contra
deciséo proferida pelo Juiz Eleitoral. O dispositivo legal tambem prevé o mesmo prazo de trés

dias para a apresentacdo de contrarrazdes pelo recorrido.

Existe controvérsia quanto ao cabimento do Agravo de Instrumento, dada a regra de

irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias, corroborada pela Resolugéo n° 23.478/2016.

9 Gongalves observa que, para o exercicio da faculdade recursal, ndo se exige o pagamento de valores,
procedimento este tecnicamente denominado de preparo recursal.
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Art. 19. As decisdes interlocutdrias ou se carater definitivo proferidas nos feitos
eleitorais sdo irrecorriveis de imediato por ndo estarem sujeitas a precluséo, ficando
eventuais inconformismos para posterior manifesta¢cdo em recurso contra a deciséo
definitiva de mérito.

A doutrina defende tal irrecorribilidade’™, com fundamento na particular celeridade do

processo eleitoral:

Entendemos que ndo ha a chamada ‘“compatibilidade sistémica”, pois o rito
acelerado do processo eleitoral é tendente a produzir a decisdo definitiva em tempo
6timo, provavelmente de forma mais rapida do que o tribunal ao examinar o
eventual recurso da decisdo que, afinal, ¢ mesmo interlocutéria. (Gongalves, 2024,
p. 429)

Dado esse rito, caracterizado pelo doutrinador como acelerado, entende-se que nao é
possivel um exame aprofundado acerca da presenca de ato doloso de improbidade, conforme

argumentado neste estudo.

Vale destacar que existem doutrinadores que defendem a recorribilidade das decisoes
interlocutorias, principalmente quando se trata de decisdes monocraticas proferidas em 6rgéo

colegiados, em respeito ao principio da colegialidade:

Ja no ambito dos tribunais, “contra decisdo proferida pelo relator” pode-se cogitar o
cabimento do agravo interno previsto no art. 1.021 do CPC. O fato de esse
dispositivo ndo prescrever ressalvas induz a conclusdo de que quaisquer decisGes
interlocutérias proferidas monocraticamente pelo relator sdo agravaveis. 1sso é
compreensivel especialmente ante o principio da colegialidade, pois, ao decidir
monocraticamente uma questao, o relator apenas exerce, por delega¢do, competéncia
prépria do 6rgdo colegiado a que pertence, sendo mais do que razoavel a abertura da
via recursal para que o prdprio érgao colegiado, desde logo, conheca e decida
questdo que originariamente lhe pertence. (Gomes, 2023, p. 346-347)

Na Justica Eleitoral, o prazo comum para a interposicdo de recursos € de trés dias,
conforme disposto no artigo 258 do Cddigo Eleitoral. Além de sua brevidade em comparacao
com 0S prazos previstos em outros processos judiciais, € importante ressaltar que os prazos
eleitorais sdo peremptorios, ndo se suspendendo aos sabados, domingos e feriados, conforme

estabelecido no artigo 16 da Lei Complementar n® 64/1990.

No ambito eleitoral, os Embargos de Declaracdo sdo admitidos nas hipoteses previstas
no artigo 1.022 do Cddigo de Processo Civil, observando-se o prazo de trés dias estipulado
pelo artigo 275 do Codigo Eleitoral. Esse recurso terd, ainda, efeito interruptivo em relacéo ao

prazo dos demais recursos cabiveis.

70 Existem doutrinadores que defendem a recorribilidade, a exemplo de José Jairo Gomes
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Caso verifique a possibilidade de acolhimento dos Embargos de Declaracdo com
consequente modificacdo substancial do contetdo da decisdo embargada, 0 magistrado deve
intimar a parte embargada para apresentar contrarrazbes no mesmo prazo de trés dias, em

observancia a garantia do contraditério. Nesse sentido:

E norma aplicavel pela garantia que traz o contraditorio, embora n&o haja previsio
expressa no art. 275 do Cdédigo Eleitoral. O prazo, porém, deve ser de trés dias,
compativel com a celeridade exigida do processo judicial eleitoral e compativel com
0 prazo para a apresentacdo do recurso. (Gomes, 2023, p. 437)

Com relacdo a possibilidade de impugnacdo em face de causa de inelegibilidade
superveniente ao momento do registro, aplica-se o teor do seguinte dispositivo do Cddigo

Eleitoral:

Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma caberd somente nos casos de
inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condicéo de
elegibilidade.

§ 1° A inelegibilidade superveniente que atrai restricdo a candidatura, se formulada
no &mbito do processo de registro, ndo poderd ser deduzida no recurso contra
expedicdo de diploma.

§ 2° A inelegibilidade superveniente apta a viabilizar o recurso contra a expedicao
de diploma, decorrente de alteracBes faticas ou juridicas, deverd ocorrer até a data
fixada para que os partidos politicos e as coligagBes apresentem 0s seus
requerimentos de registros de candidatos.

8§ 3° O recurso de que trata este artigo devera ser interposto no prazo de 3 (trés) dias
apés o ultimo dia limite fixado para a diplomacdo e serd suspenso no periodo
compreendido entre os dias 20 de dezembro e 20 de janeiro, a partir do qual
retomara seu computo.

Este topico do trabalho teve como objetivo demonstrar a rapidez dos procedimentos
eleitorais na analise do registro de candidatura, a fim de avaliar a efetiva oportunidade
processual para a verificagdo da existéncia de ato doloso de improbidade. Conclui-se que
esses procedimentos eleitorais ndo conseguem assegurar um devido processo legal adequado
para o tratamento aprofundado dessa questdo, diante da exiguidade dos prazos assinalados

para defesa, instrucdo e adequada decisédo do feito.

5.6. O risco de Ativismo de Contas do TCU na apuracao de improbidade: uma analise a

partir da teoria dos sistemas

E importante destacar o risco de que a apuracéo de atos de improbidade administrativa
pelo TCU, sem uma consideracdo adequada sobre os limites de sua competéncia e sem a
devida garantia dos direitos ao devido processo legal e a ampla defesa, possa resultar em uma

postura ativista do 6rgao.
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O ativismo judicial € amplamente estudado na pesquisa académica, podendo ser
compreendido dentro de um campo mais abrangente de investiga¢do: o ativismo juridico. Este
conceito ndo se limita a atuacdo do Poder Judicidrio, mas se estende a outros poderes do
Estado e a diversas esferas. No contexto do controle externo, por exemplo, o estudo do
ativismo de contas adota o paradigma do ativismo judicial, entendendo-se que esta forma de

ativismo faz parte do estudo mais amplo sobre o ativismo juridico.

No artigo em que discute o ativismo de contas, Cabral (2021) ressalta a importancia de
investigar e analisar as praticas do Tribunal de Contas da Unido para alcancar uma
compreensdo mais aprofundada de como esse 6rgdo exerce suas fungdes. O objetivo é
examinar criticamente o desempenho do TCU, identificando possiveis falhas e buscando
aprimorar o controle sobre a Administracdo Publica, além de avaliar se suas acdes podem ser
qualificadas como ativismo de contas. Assim, o estudo de Cabral foca em duas questdes
principais: i) as caracteristicas e a definicdo do conceito de "ativismo de contas" e ii) se 0
TCU adota praticas que poderiam ser classificadas como ativistas.

Nesse contexto, o autor relaciona manifestacbes do STF que, segundo pesquisas, Sao

identificadas como expressdes de ativismo judicial (Cabral, 2021, p. 5):

Na mesma toada, coligindo os critérios e compreensfes apresentados por diversos
autores, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, analisando a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, aponta as seguintes manifestacfes ativistas: a) utilizacdo de
métodos interpretativos que conduzem a construgdo progressiva de normas que
acabam se distanciando do sentido literal comum do dispositivo normativo
interpretado; b) atuacdo processual amplificada; c) interferéncia incisiva no
comportamento dos demais Poderes, em particular em questdes envolvendo politicas
publicas e sociais; d) auséncia de deferéncia as decisdes politico-normativas dos
demais Poderes Estatais, mesmo nas hip6teses em que ndo se mostra uma evidente
violacdo da Constituicdo; €) reducéo dos espagos de atuacdo da Jurisdicdo ordinaria
com a consequente concentracdo do poder em seu favor; f) avango em solucionar
casos por meio da fixacdo de regras e doutrinas tdo amplas que, além de o caso
julgado prescindir das mesmas, acabam por “decidir” casos futuros também; e g)
afirmacdo de sua posicdo ndo apenas como Ultimo intérprete da Constituicdo, mas
como o unico.

A expressdo “ativismo” do controle externo também é empregada por autores que
destacam a insegurancga juridica associada a atuacdo do TCU em relacdo aos gestores

publicos, conforme apontam Marques Neto e Freitas (2019, p. 131-132):

A referida Corte de Contas, em diversas decisdes, sancionou administradores
publicos que ndo adotaram posturas dotadas de diligéncia, cautela e lealdade, que
integram o conceito de ‘administrador médio’ por ela criado. Cuida-se de conceito
dotado de absoluta indeterminacdo, e que, por conseguinte, importa na mais
completa inseguranc¢a juridica para o exercicio da funcdo publica. Foi o que se
passou, recentemente, por ocasido da prolacdo do Acérddo n°® 1.628/2018, plenério,
da relatoria do (Exmo. Ministro Benjamin Zymler), que teve por objetivo avaliara
responsabilidade de gestores municipais do SUS, em Balneario Camborid. No
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referido julgamento, o responsavel pela homologacdo do certame foi
responsabilizado, pois que sua conduta teria destoado da do ‘administrador médio’,
cuja diligéncia, cautela e lealdade teriam impedido a ocorréncia de certas falhas.
Nesse contexto, bem-vindo, pois, o art. 28 da Lei n® 13.655/2018, de acordo com o
qual ‘o agente publico respondera pessoalmente por suas decisGes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro’. Um antidoto ao ‘apagéo das canetas’.

E necessario examinar o risco potencial de ativismo em julgamentos que sdo
particularmente relevantes para as instituicbes democraticas. Utilizando como referencial
teodrico as construces de Niklas Luhmann e sua teoria dos sistemas sociais, é fundamental
avaliar o papel institucional do TCU para entender o acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico e politico, especialmente no que se refere a inelegibilidade resultante de decisGes de

rejeicao de contas.

Na apresentacdo feita por Jodo Pissara ao livro A Improbabilidade da Comunicacéo
(Luhmann, 2006, p. 6), argumenta-se que a obra de Luhmann representa uma continuidade
direta da Sociologia Estrutural e Funcional de Talcott Parsons, que foi professor de Luhmann
em Harvard e cuja abordagem serviu como ponto de partida para o desenvolvimento do

modelo intelectual proprio de Luhmann. Segundo Luhmann:

No plano dos sistemas sociais, Parsons refere, como meios desse tipo, o dinheiro, 0
poder, a influéncia e os compromissos morais. Eu acrescentaria a verdade no ambito
das ciéncia e o amor no das relagfes intimas. Os diversos meios abarcam 0s
principais setores civilizadores dos sistemas sociais e suas subestruturas primarias na
sociedade atual. E claramente visivel até que ponto o aumento das possibilidades de
comunica¢do do processo de evolugdo conduz & formagao de sistemas e como deu
lugar a diferenciacdo dos sistemas préprios para a economia, a politica, a religido, a
ciéncia, etc (Luhmann, 2006, p. 47).

O procedimento do TCU durante o julgamento das contas reveste-se de linguagem e
caracteristicas técnicas préprias do sistema do direito, ainda que seja 6rgdo sujeito a ruidos do
sistema politico — até em virtude de os ministros majoritariamente serem indicados a partir do

sistema da politica, isto é, pelo Parlamento.

A esse respeito, é importante ter atencdo as consideragdes feitas por Luhmann sobre a
influéncia que o sistema da politica sofre da opinido publica, o que pode representar sua maior
vulnerabilidade a ruidos, acerca da qual o sistema do direito precisa se proteger, sob risco de

desdiferenciacéo funcional:

Muito mais que outros sistemas de funcgdes, o sistema politico depende da opinido
publica. Para a politica, a opinido publica € um dos mais importantes sensores cuja
observacdo substitui a o observacdo direta do ambiente. Os temas da opinido
publica, as noticias e 0s comentarios na imprensa e no audiovisual tm uma ébvia
importancia para a politica e a0 mesmo tempo escondem com a sua evidéncia o que
é realmente importante. Tem simplesmente que aparecer nos jornais. (Luhmann,
2006, p. 85)
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O processo de contas no TCU ¢ influenciado pelo codigo licito/ilicito do sistema
juridico, mesmo porque seus julgamentos séo disciplinados pela lei. Contudo, o julgamento
de contas do tribunal se especializa como um sistema de controle externo, o qual adota — mais
precisamente — o0 codigo regular/irregular, estabelecendo critérios distintos dos

tradicionalmente aplicados pelo sistema juridico.

No entanto, como o TCU é um tribunal administrativo vinculado ao Poder Legislativo,
seus julgamentos podem influenciar a dindmica do sistema da politica, afetando o
funcionamento do codigo poder/ndo poder (ou, segundo parte da doutrina, governo/oposicao).
A inelegibilidade, uma possivel consequéncia da rejeicdo de contas com base na alinea g do
inciso | do artigo 1° da Lei Complementar n°® 64/1990, pode resultar na exclusdo de candidatos
do processo democréatico, como ja mencionado. No entanto, o procedimento administrativo
realizado pela Corte ndo observa o devido processo legal judicial, que é dotado de garantias

mais robustas, conforme indicam precedentes do STF e posic¢des de parte da doutrina.

Em outra parte deste trabalho, demonstramos que a Justica Eleitoral realiza uma
verificacdo superficial sobre os julgamentos em processos de contas conduzidos pelo TCU.
Considerando a natureza e 0 objeto desses processos, que estdo alinhados as competéncias do
tribunal, o TCU ndo avalia se a conduta que levou a rejeicdo das contas configura um ato
doloso de improbidade administrativa. Dessa forma, o candidato nunca teve a oportunidade de
exercer plenamente seu direito de defesa, quanto a esse ponto no ambito do processo de

controle externo.

Pela teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (Viana, 2015) temos que 0s
sistemas sociais sdo autopoiéticos, ou seja, se autoproduzem e se reproduzem por meio de
suas proprias operagdes. Os sistemas sociais sdo fechados em relagdo ao seu ambiente, mas se

acoplam estruturalmente a outros sistemas sociais.

O TCU é um 6rgdo hibrido e sui generis que se encaixa melhor no sistema de controle,
operando com o codigo de regular/irregular. Por um lado, ele atua como um érgéo de controle
externo do Estado, vinculado ao Poder Legislativo, com a funcéo de fiscalizar a administracao
publica. Por outro lado, suas decisdes no ambito da esfera administrativa controladora, por
meio da aplicacdo de leis (sistema juridico), podem impactar o sistema da politica ao julgar

contas e potencialmente excluir candidatos que poderiam participar da disputa democratica
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para alcangar o poder e, a partir dai, se inserir dentro dos codigos da politica (poder/ndo
poder).

Essas duas caracteristicas do TCU tornam o 6rgdo um importante ponto de intersec¢do
entre os sistemas do direito e da politica. A atuacdo do TCU pode influenciar o sistema da

politica ao gerar efeitos politicos, como a inelegibilidade de um candidato.

Caso tenha suas contas julgadas irregulares, o responsavel (parte no processo do
TCU), entrara na lista de responsavel com contas julgadas irregulares, que é encaminhada a
Justica Eleitoral; em razédo disso, o Poder Judiciario, com sua justica especializada — Justica
Eleitoral, pode tornar o candidato inelegivel com fundamento na alinea g do inciso | do artigo
1° da Lei Complementar n°® 64/1990.

Essa inelegibilidade decorrente da decisdo do TCU é objeto de pesquisa neste
trabalho, sendo que no presente topico indagamos sobre a existéncia de acoplamento
estrutural entre o sistema do direito e o sistema da politica — com fundamento na Teoria dos

Sistemas de Niklas Luhmann.

A decisdo do TCU, como destacado, é baseada no cddigo regula/irregular, que
defender ser uma especializacdo dentro do codigo especifico do sistema do direito
(licito/ilicito). No entanto, a consequéncia desta decisdao — a inelegibilidade — pelo impacto em
um direito fundamental politico, com seu claro impacto no sistema da politica, por impedir
que um candidato participe da disputa eleitoral, ndo poderia automaticamente decorrer da
decisdo em um processo administrativo no qual ndo estdo presentes todas as garantias do
devido processo legal judicial (Tema 899 de Repercussdo Geral, conforme voto do Relator
Ministro Alexandre de Moraes, ja exposto) e, ainda, sem que jamais tenha havido sequer
oportunidade de defesa quanto a presenca de ato doloso de improbidade.

Para incidéncia da inelegibilidade prevista na alinea g do inciso | do artigo 1° da Lei
Complementar n°® 64/1990, além rejeicdo pelo TCU por decisdo irrecorrivel em face de
irregularidade insanavel das contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas, deve

estar configurado ato doloso de improbidade administrativa.

Entretanto, no processo perante o TCU tanto doutrina como jurisprudéncia
demonstram que ndo se perquire sobre se a conduta configurou ato doloso de improbidade

administrativa, pois para o julgamento pela irregularidade das contas e condenacdo ao
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ressarcimento de eventual prejuizo & fazenda publica (débito), basta a presenca de culpa lato

SENS0.

Faz necessaria, assim, uma mudanca de compreensao quanto aos contornos teoricos do

objeto em analise, Luhmann ressalta (2006, p. 95), sobre avancos cientificos, o seguinte:

Os grandes saltos cientificos tém origens imanentes e externas. Os avangos na teoria
sdo causados pelos problemas, concepcOes e premissas contestaveis de teorias
preexistentes bem como por encontros suplementares com a realidade. Isto é
universalmente verdadeiro. No caso especial da teoria social, o objeto sob
investigagdo é um sistema envolvente, sujeito a desenvolvimentos e evolugdes
posteriores. Como resultado, o crescimento do conhecimento nesta area é ainda mais
complexo.

Retornado as especificidades do tema, é certo que sequer é objeto a apuracdo a
presenca de ato doloso de improbidade, seja porque, como destacado, é suficiente a
constatacdo de conduta culposa, seja porgque a apreciacdo quanto a moralidade administrativa
nédo se insere entre as competéncias das contas de contas, sendo objeto de acdo judicial de
improbidade administrativa.

Exatamente em razao disso o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 636.886/AL",
paradigma do Tema 899 de Repercussao Geral, decidiu pela prescritibilidade da pretenséo de

ressarcimento ao erario nos processos do TCU:

Em concluséo, nos termos das fundamentac6es e decisdes Plenarias do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, somente sdo imprescritiveis as acfes de ressarcimento ao
erario fundadas na prética de ato de improbidade administrativa doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relacdo a
todos os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios & probidade da
administracdo ndo dolosos e aos anteriores a edicdo da Lei 8.429/1992, aplica-se o
TEMA 666, sendo prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica.
Entendo que, as razbes que levaram a maioria da CORTE a estabelecer excepcional
hip6tese de imprescritibilidade, no tema 897, ndo estdo presentes em relacdo as
decisbes do Tribunal de Contas que resultem imputacdo de débito ou multa, e, que,
nos termos do §3°, do artigo 71 da CF, tem eficcia de titulo executivo; sendo,
portanto, prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada nessas
decisBes; uma vez que, (a) a Corte de Contas, em momento algum, analisa a
existéncia ou nao de ato doloso de improbidade administrativa; (b) ndo ha decisdo
judicial caracterizando a existéncia de ato ilicito doloso, inexistindo contraditorio e
ampla defesa plenos, pois ndo é possivel ao imputado defender-se no sentido da
auséncia de elemento subjetivo.

L Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 899 da repercussdo geral, negou provimento ao
recurso extraordinario, mantendo-se a extingdo do processo pelo reconhecimento da prescri¢do, nos termos do
voto do Relator. Foi fixada a seguinte tese: "E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas". Os Ministros Roberto Barroso, Edson Fachin e Gilmar Mendes acompanharam
o0 Relator com ressalvas. Falaram: pela recorrente, a Dra. lzabel Vinchon Nogueira de Andrade, Secretaria-Geral
de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido; e, pela recorrida, o Dr. Georghio Alessandro Tomelin. N&o
participou deste julgamento, por motivo de licenga médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art.
29, 8 5° da Res. 642/2019). Plenério, Sessdo Virtual de 10.4.2020 a 17.4.2020.
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Assim, como o processo administrativo controlador de controle externo — processo
de contas —no TCU néo garante o devido processo legal judicial, com todas suas
garantias, para que a decisdo de rejeicdo de contas tenha como consequéncia a
inelegibilidade caracterizada por uma conduta dolosa de improbidade administrativa,
ha necessidade de que efetivamente se desenvolva um processo judicial no qual que
teve suas contas julgadas irregulares pelo TCU seja chamado e tenha todas
oportunidades de defesa de demonstrar que, apesar te tal julgamento administrativo,
em sua conduta ndo ha dolo de improbidade administrativa.

E quanto & necessidade de um processo judicial, ndo entendemos ser suficiente a
utilizacdo da decisdo do TCU para que — na Justica Eleitoral — se conclua, meramente do que
foi produzido no julgamento da Corte de Contas, que a conduta caracterizaria ato doloso de

improbidade.

Hé& necessidade de um processo com todo o devido processo legal judicial (conforme
voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE 636.886/AL), ampla defesa, 6nus da prova por
parte de quem acusa (no TCU quem se defende tem o dnus de comprovar a regularidade de
sua conduta), recurso perante o Poder Judiciario (uma vez que no TCU o0s procedimentos ndo
contemplam um duplo grau de jurisdicdo com procedimentos que contemplem todas as

garantias do devido processo legal judicial).

Apenas ap6s decisdo judicial definitiva, por juizo competente, sobre ser a conduta
dolosa de improbidade administrativa, podera incidir artigo 1°, inciso I, alinea “g”, da Lei

Complementar n® 64/1990. Defendemos isso com apoio no proprio texto legal:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢cdes que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constitui¢do Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicao;

Precisamos, assim, interpretar esse dispositivo legal que prevé a incidéncia de tal
inelegibilidade apenas na hipdtese de decisdo irrecorrivel pelo 6rgdo competente, que: i)
rejeite as contas por irregularidade insanavel, e; ii) essa rejeicdo seja por conduta que

configura ato doloso de improbidade administrativa.
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A decisdo irrecorrivel por 6rgdo competente esta presente, quanto a rejeicao de contas,
quando ndo couber mais recurso perante o TCU’2 contra a decisdo que julgou irregulares as

contas’s.

Ocorre, entretanto, que além disso, para incidéncia da inelegibilidade precisa haver
decisdo irrecorrivel por 6rgdo competente sobre a configuracdo do ato como doloso de
improbidade administrativa, e o TCU ndo é competente para julgar se o ato é doloso de

improbidade administrativa.

Assim, pela interpretacdo do dispositivo da Lei Complementar n°® 64/1990, apenas
apos decisdo irrecorrivel pelo 6rgdo competente para apreciar ser o0 ato doloso de improbidade
(Poder Judiciério) podera, somado ao julgamento irrecorrivel pelo TCU, ser aplicada a
inelegibilidade ora em estudo e, assim, respeitado o devido processo legal, o direito

fundamental politico sera legitimamente afetado.

Além do direito de disputar as eleicbes, como direito politico, ser um direito
fundamental de quem responde e se defende em tal procedimento (direito politico passivo),
dentro da doutrina dos quatro status — desenvolvida por Jellinek ainda no final do século XIX
—, ligada as fungbes dos direito fundamentais, cogita-se também sobre um quarto estagio
denominado de ativo por Jellinek, que se representa como uma garantia do individuo de
influir na formacdo da vontade do Estado (Mendes, Branco, 2023, p. 123). Tais direitos
fundamentais de participacdo, nessa abordagem, sdo orientados a garantir a participacdo dos
cidaddos na formacdo da vontade politica, consubstanciando os direitos politicos previstos na
Constituicdo (Mendes; Branco, 2023, p. 132)4.

Cita-se, nesse sentido, Mendes e Branco:

A partir dessa teoria, que foi recebendo depuracdo ao longo do tempo, podem-se
decalcar as espécies de direitos fundamentais mais frequentemente assinaladas —
direitos de defesa (ou direitos de liberdade) e direitos de prestacdo (ou direitos
civicos). A essas duas espécies alguns acrescentam a dos direitos de participacao.
(Mendes; Branco, 2023, p. 123)

2 Segundo a jurisprudéncia, o cabimento de recurso de revisdo perante o TCU, que conforme disposicdo
normativa tem natureza juridica de acdo rescisdria e ndo tem efeito suspensivo, ndo afasta a incidéncia da
inelegibilidade em estudo.

3 Ainda com imputagdo de débito, conforme § 4°-A da Lei Complementar 64/1990, segundo a qual: A
inelegibilidade prevista na alinea “g” do inciso I do caput deste artigo ndo se aplica aos responsaveis que tenham
tido suas contas julgadas irregulares sem imputagdo de débito e sancionados exclusivamente com o pagamento
de multa.

" Os autores fazem referéncia a divergéncia doutrinaria, pois Canotilho e Alexy situam os diversos direitos
politicos, de acordo com suas caracteristicas, como direitos a prestacdo ou entre 0s de defesa.
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Desta forma, ao tornar alguém inelegivel e retirar um possivel candidato da disputa
democrética, ha inequivoca repercussdo nesse quarto estagio ativo dos direitos fundamentais,
na medida em que influi no direito politico ativo (direito de votar) dos cidaddos e no direito

politico passivo (direito concorrer e eventualmente ser eleito) do candidato.

Tal cenario traz o risco de que, fundada em um exame precério da préatica de atos de
improbidade, os direitos fundamentais concernentes a participacdo politica se tornem
meramente simbdlicos. A respeito da prevaléncia indevida da funcdo simbdlica da legislacdo

(ou mesmo dos direitos), cita-se a seguinte passagem de Neves:

Evidentemente, a distin¢do entre funcdo instrumental, expressiva e simbolica s6 é
possivel analiticamente: na prética dos sistemas sociais estdo sempre presentes essas
trés varidveis. Porém, quando se afirma que um plexo de acdo tem funcdo simbdlica,
instrumental ou expressiva, quer-se referir & predominancia de uma dessas variaveis,
nunca de sua exclusividade. Assim, “legislacdo simboélica” aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da fungéo
simbodlica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento
da funcdo juridico-instrumental (Neves, 2011, p. 23).

Sobre a funcdo simbdlica, Neves ainda destaca as consequéncias do risco de
prevaléncia da funcdo simbdlica do direito sobre sua funcédo juridico-instrumental de garantia

dos direitos:

Essa funcdo simbolica do direito seria predominante, sobrepondo-se a sua funcéao
instrumental: ‘o observador deve sempre ter presente que a fungdo do direito ndo
reside tanto em guiar a sociedade quanto em conforta-la’”®. Embora possa levar tanto
a obediéncia quanto a revolta ou revolucdo, a crenga no “reino do direito” teria
comumente a fungdo de ‘produzir a aceitagdo do status quo’. Inclusive a ciéncia do
direito estaria incluida nesse mundo onirico, servindo para encobrir-lhe as
contradicBes e a irracionalidade, apresentando-lhe retoricamente como um mundo
governado pela razdo, sem contradi¢Bes (Neves, 2011, p. 26).

A Constituicdo de 1988, no que tange ao controle externo, ampliou significativamente
as competéncias do Tribunal de Contas da Unido (TCU). Nesse cenério, de fortalecimento das
atribuicbes do TCU, é patente o risco de que, em certas situacGes caracterizaveis como
‘ativismo de contas’, os limites e contornos constitucionais a suas competéncias se tornem

mera referéncia simbolica.

Dai a importancia de as decisdes do TCU que excedam os limites da legalidade sejam
submetidas a revisdo pelo Poder Judiciario. Isso se faz necessario para garantir que tais

decisdes permanecam dentro dos parametros estabelecidos pelo texto constitucional.

75 Citando Arnold, 1971, p. 48.
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Cumpre destacar que Neves (2011) deixa claro, em vérias passagens de sua obra, 0
fato de que toda atividade juridica, tanto pratica quanto tedrica, seria primariamente
simbolica. Entretanto, € importante que as instituicbes zelem pela observancia funcional das
normas juridicas, evitando a hipertrofia de sua funcdo simbolica sobre a funcéo

instrumental’®.

Conforme Neves expde com preciséo:

Desde as duas Ultimas décadas do século XX, tem-se discutido cada vez mais a
situagdo paradoxal do aumento dos encargos do Estado em conexdo com a redugdo
da capacidade do direito de dirigir a conduta social.

[]

Considerando-se que a atividade legislativa constitui um momento de confluéncia
concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir a legislagdo simbolica
como producgdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica,
mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidade politicas de carater néo
especificamente normativo-juridico. (Neves, 2011, p. 29)

A preocupacdo com uma hipertrofia da esfera controladora e das consequéncias de
suas decisOes pode se fazer sentir em estudos sobre o denominado “direito administrativo do
medo” ou “apagdo das canetas”, que reforcam a necessidade de um controle do judiciario
sobre a legalidade na atuacdo da Corte de Contas, com contencdo a abusos e expansao de suas

competéncias em dimensdes ndo suportadas pelo texto da constituicao.

Sobre esses efeitos colaterais — aqui tomados como negativos no mesmo sentido
negativo do ativismo de contas — vale a seguinte transcricdo de Neves: “Enfim, as
consequéncias indiretas ou, em outras palavras, os ‘efeitos colaterais’ da legislacdo

desempenham um papel relevante em todas as relacdes intersistémicas” (Neves, 2011, p. 49).

A questdo da constitucionalizacdo simbolica ganha importancia diante de cenérios de
degradacéo dos direitos fundamentais. Vale questionar se o ataque a um direito fundamental
politico, de concorrer em um processo democratico, pode ser consequéncia direta — e quase
imediata — de um processo com essas caracteristicas administrativas controladoras que
revelam, como reconhecido pelo STF, uma fragilidade no exercicio da defesa e diante de um

processo juridico-administrativo sem as garantias de um devido processo legal judicial.

No prefacio da obra de Viana (2015, p. 11-12), Ferraz Junior expbe pontos a partir da

obra de Luhmann que sdo aplicaveis a esfera controladora exercida pelos Tribunais de Contas

6 O mencionado autor também pondera que a supervalorizagdo da funcéo instrumental do direito seria fator e
produto de uma ilusdo sobre a capacidade do comportamento ser dirigido normativo-juridicamente.
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enquanto Orgdo responsavel pelo controle, no exercicio de atividade ligada ao cédigo do
direito (licito/ilicito), que em seus processos se desenvolvem a partir de uma variacdo pelo

codigo regular/irregular:

Na verdade, observa-se que, na complexa sociedade tecnologica de nossos dias, as
atividades de controle mudam de vetor, deixando de voltar-se primordialmente para
0 passado, para ocupar-se basicamente do futuro. A questdo ndo esta mais em
controlar o desempenho comportamental tal como foi realizado, mas como se
realizara. A civilizacdo tecnoldgica, nesses termos, joga sua capacidade criativa em
formulas de governo, cujos maximos valores sdo a eficiéncia dos resultados e a alta
probabilidade de sua consecugdo. No campo juridico, o tribunal, tradicionalmente
uma instancia de julgamento e responsabilizacdo do homem por seus atos, pelo que
ele fez, passa a ser chamado para uma avaliagdo prospectiva e um “julgamento” do
que ele é e podera fazer. E nesse quadro de projecdo de sentido do direito para o
futuro, para sua realizabilidade mais do que para a sua consisténcia pré-constituida,
que se ha de entender o advento, no campo juridico, do chamado estado do pds-
moderno.

A questdo do controlar o desempenho comportamental com atencdo ao que foi
realizado e ao que se realizard& também estd muito presente na esfera controlado
desempenhada pelo TCU, e a reflexdo de Ferraz Junior aproveita a esse subsistema (ou

sistema interno) controlador do sistema juridico.

Em muitas de suas atividades a ser decidido pelo intérprete do direito no ambito
decisorio administrativo (controlador) desse 6rgdo de controle externo da administracao
publica traduz a escolha dentro de um conflito fundamental entre o que é correto e aquilo que
¢ bom. Tal dicotomia, tal como analisada pela filosofia moral na divisdo entre teorias
deontoldgicas e teleoldgicas; a primeira correspondendo ao ideal de vida humana consistente
em agir corretamente segundo as regras e principios morais, onde as ideias de dever e
correcdo (justica formal) sdo os temas centrais e, de outro lado, teorias teleoldgicas que se
ligam ao ideal da vida humano, no sentido de uma tentativa de satisfagéo de determinados fins

entendidos como bons, onde a ideia do justo é o tema central (Ferraz Jr., 2007).

5.7. Consequencialismo juridico e repercussao eleitoral da decisdo do TCU

Podemos identificar uma conexdo entre o subtdpico anterior, que discute o ativismo
juridico sob a perspectiva do ativismo de contas, e o trecho atual, que abordard o
consequencialismo como uma das manifestacGes do ativismo juridico. Essa relacdo se dé na
medida em que ambos os fendmenos refletem uma interpretacéo juridica que se distancia do

texto legal e se aproxima de uma abordagem mais subjetiva, influenciada por consideracdes
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pragmaticas e pela busca de resultados percebidos pelo intérprete como socialmente

desejaveis.

Essa é a linha defendida por parte da doutrina, que enxerga a existéncia de um
ativismo puramente consequencialista, caracterizado pela tentativa de dominio da
comunicagdo dentro do sistema juridico por elementos de outros sistemas, como a economia e

a administracdo. Exemplo desse consequencialismo seria uma busca pela eficiéncia:

No presente trabalho, centraremos nossos esforcos em analisar aquilo que la
chamamos de ativismo puramente consequencialista. Essa modalidade de ativismo é
marcada por uma colonizacdo da argumentagdo juridica pelo discurso eficienticista,
pragmaticista ou congénere que, de algum modo, coloque no centro da atividade
decisoria a realizacdo de determinadas consequéncias praticas, no mais das vezes
pouco ou nada lastreadas em elementos empiricos. (Abboud, 2019, p. 1)

A procura por consequéncias praticas alicercadas em idealizacdes e objetivos pouco
amadurecidos no discurso do direito, representa risco ao sistema juridico. Entretanto, ndo se
pode negar que a andlise de consequéncias assume uma funcdo significativa no
consequencialismo juridico, influenciando o processo de tomada de decisbes dos juizes
(Abboud, 2019, p. 1-2). O exame das consequéncias também assume particular importancia
no processo decisorio dos juizes de contas — como dos ministros e conselheiros dos tribunais
de contas — cujas deliberacbes abrangem uma ampla diversidade de temas, incluindo

administracdo, financas publicas, contabilidade, economia, direito e politica.

Abboud (2019, p. 2), alinhando-se ao pensamento de Dworkin, argumenta que a
concepcdo do direito como integridade asseguraria a previsibilidade das decisdes,

promovendo assim seguranca juridica:

E nesse sentido que defendemos a analise das consequéncias pelo juiz como forma
de manutenc¢do da coeréncia e integridade da jurisprudéncia. Ainda que, por 6bvio, o
compromisso do juiz seja sempre com a decisdo em maior conformidade com a
Constituicdo, uma quebra na cadeia de sentidos impde a ele um dnus argumentativo
ainda maior.

Retomando o objeto central deste estudo e utilizando o argumento de Abboud
mencionado, observa-se que ocorre uma evidente “quebra na cadeia de sentidos” quando um
conceito juridico estabelecido no ordenamento, como o ato de improbidade administrativa, é

interpretado como uma mera tutela genérica a probidade.
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Adotando tal interpretacdo que quebra a cadeia de sentidos do ordenamento,
Gongalves (2024) defende que melhor seria se a norma’’ “falasse em ‘irregularidades graves e
insanaveis’”. Nesse contexto, o autor, em consonancia com a jurisprudéncia eleitoral
contemporanea, propde que a mencdo a ato doloso de improbidade administrativa, como
requisito para que a rejeicdo de contas gere inelegibilidade, seria “equivocada” (Gongalves,
2024, p 84).

Como defendemos em outra passagem deste trabalho, tal interpretacdo nega o ponto
de partida, isto €, a propria norma posta; e o faz em desconformidade com a Constituicdo e
com a tutela de direitos fundamentais. Isso representa “quebra na cadeia de sentidos”, sem

enfrentamento robusto do énus argumentativo que seria necessario para assim se decidir.

Em seu estudo sobre as funcbes da andlise de consequéncias em direito, Abboud
(2019, p. 2) ainda trabalha com a ideia de consequéncias normativas, que seriam “0s reais
efeitos — no plano da norma — que determinada decisdo produz na aplicacdo de um

dispositivo, seja ele constitucional ou infraconstitucional”.

O autor defende que a definicdo de consequéncia da norma seria axiologicamente
neutra, uma vez que meramente descritiva. A consequéncia normativa poderia ser positiva,
quando, por exemplo, ocorre uma mutagdo constitucional que atualize o sentido do texto
normativo a um novo momento histérico. De outro lado, a consequéncia normativa seria

negativa quando contraria ao direito. Assim:

A consequéncia normativa pode ser também negativa, ou seja, contraria ao direito.
Ao interpretar o dispositivo de determinada forma, o juiz acaba por efetivamente
negar vigéncia ao dispositivo interpretado.

Essa forma negativa é frequentemente consectaria de uma atuacdo judicial
consequencialista. Ou seja, no afd de produzir determinadas consequéncias praticas,
o intérprete efetivamente deseficacia o dispositivo interpretado. (Abboud, 2019, p.
3)

Isso parece ocorrer com a interpretacdo atualmente adotada da alinea g do inciso | do

artigo 1° da Lei Complementar n° 64/90, que aparenta basear-se em um impulso moralizador

de natureza consequencialista, contrario aos direitos fundamentais.

Entendemos que tal interpretagdo contraria o texto legal, esvaziando-o no plano da
norma, por atribuir competéncias ao TCU e a Justica Eleitoral que n&o lhes sdo conferidas

pelo ordenamento juridico.

" Fala-se da alinea g do inciso | do artigo 1° da LC n° 64/1990.
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A partir do estudo conduzido até 0 momento, ao analisar as caracteristicas do processo
de contas no TCU e do processo eleitoral que avalia a elegibilidade, parece-nos que a deciséo
da Justica Eleitoral, ao se basear na apreciacao de contas realizada pelo Tribunal de Contas
para determinar se a rejeicdo de contas decorre de conduta improba, revela um grave déficit
de fundamentacdo. Em primeiro lugar, porque se fundamenta em deliberacdo proferida em um
procedimento controlador (administrativo) cujo objeto ndo incluiu a verificacdo de conduta
improba; em segundo lugar, porque ndo compete a Justica Eleitoral decidir sobre a existéncia

de conduta improba.

Importante é a constatacdo de Abboud (2019, p. 4) sobre a utilizacdo do
consequencialismo como subterfugio para substituir o direito vigente pela subjetividade do
intérprete. O ativismo judicial de carater consequencialista, em vez de priorizar uma resposta
estritamente juridica baseada no direito vigente, busca promover aquelas solucbes que
supostamente gerem melhores resultados praticos, sejam eles de ordem econémica, social ou

politica.

Na jurisprudéncia brasileira, tal ativismo frequentemente se configura como um
artificio retérico que substitui o direito posto pela interpretacdo subjetiva do magistrado
(Abboud, 2019, p. 4). Entretanto, como observado por MacCormick (2005, p. 101), a
justificativa das decisGes com base em suas consequéncias deve ser condicionada a

demonstracdo de que estas ndo contradigam o direito vigente.

Ao discorrer sobre o ativismo consequencialista nas decis6es do STF, Abboud (2019,
p. 5) menciona um critério — ou “régua” — que também identificamos frequentemente em
decis6es ativistas do TCU e da Justica Eleitoral, especialmente quando esta recorre a protecao
da moralidade ao aplicar a alinea g do inciso | do artigo 1° da Lei Complementar n°® 64/90.
Esse critério busca respaldo em uma alegada maior eficiéncia no “combate a corrupgdo e a
impunidade”:

A decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Questdo de
Ordem na Acéo Penal n. 93715, representa um claro exemplo do ativismo judicial
consequencialista. A partir desse julgamento fixou-se o entendimento de que o foro
por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o
exercicio do cargo e a ele relacionados, em uma tentativa de racionalizar o
“combater a impunidade”, seja pelo fato de as instdncias inferiores estarem
supostamente submetidas a menores pressdes politicas ou pela primazia de uma
tramitagdo mais célere dos processos. Aqui a régua do “combate a corrup¢do” nao
combinou com a Constituicdo Federal, que ndo deu ao foro por prerrogativa de
funcdo o desenho pretendido pela maioria vencedora do Supremo. Ou seja, o STF
alcangou resultado interpretativo distinto do texto constitucional, com o argumento
eficientista de que haveria ai maior eficiéncia no combate a corrupcao.
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A retorica da eficiéncia ndo deve se sobrepor ao direito estabelecido, especialmente
considerando que a jurisprudéncia consequencialista’ frequentemente carece de
fundamentacdo em dados empiricos que possam sustentar as consequéncias previstas
(Abboud, 2019).

E fundamental que a independéncia decisoria seja assegurada com base na autonomia
do direito, pois qualquer interferéncia externa que comprometa essa autonomia pode resultar
na distorcdo da legitimidade da decisdo (Abboud, 2019). Segundo Barroso (2023), a
independéncia judicial € um dos pilares essenciais para a preservacao do Estado de Direito e a
garantia dos direitos fundamentais. A aplicacdo do direito deve ser orientada por principios e
normas juridicas estabelecidas, evitando-se interpretacdes que dependam excessivamente de
consideracBes externas ou consequencialistas, que ndo possuem suporte empirico soélido.
Dessa forma, a autonomia do direito preserva tanto a imparcialidade quanto a previsibilidade

das decisdes judiciais, fortalecendo a seguranca juridica e a confianca publica nas instituicdes.

Barroso (2023, p. 233-234) apresenta um criativo paralelo entre a interpretacdo de uma
composicdo musical e a interpretacdo de um texto legal, para argumentar que ““a interpretacédo

jamais podera romper os vinculos substantivos com o objeto interpretado”. E segue:

A execucdo de uma peca musical — popular ou classica — € uma boa imagem para
compreender o fendmeno da interpretacdo das hipéteses em que, entre a obra e 0
publico, impbe-se um intérprete, alguém com o poder de expressar a Sua
compreensdo do trabalho do autor. Como é o caso do Direito, &mbito no qual sempre
havera, em meio a outros elementos, uma norma (obra alheia), um intérprete e um
ou mais destinatarios da interpretacdo. O intérprete ndo esta legitimado a criar ou a
inventar livremente o que melhor lhe aprouver; ao contrario, deve fidelidade a
partitura preexistente, a obra original. Mas, por outro lado, ndo existe uma Unica
maneira de expressa-la, e, portanto, o0 ambiente externo, a plateia e as contingéncias
do intérprete sempre fardo diferenca.

O intérprete deve manter-se fiel a "partitura” fornecida pelo texto legal; assim, quando
uma deciséo judicial consequencialista assume uma postura ativista, desconsiderando o texto
legal e a autonomia do direito, temos o que Neves (2012, p. 241), fundamentado na teoria dos
sistemas de Luhmann, denomina "corrupcdo sistémica”. Essa corrup¢do ocorre quando a
“concretizagdo juridica € violada por codigos de preferéncia os mais diversos”, permitindo

que ruidos de outros sistemas influenciem indevidamente no interior do sistema juridico.

Isso se da pela interferéncia inadequada de outros sistemas sociais, como a economia,

a politica ou a religido, sobre o sistema juridico, comprometendo a autonomia do direito e a

8 Neste trecho, o autor mencionado faz referéncia a analise da jurisprudéncia do STF sobre o tema.

177



imparcialidade das decisdes judiciais. Nesse contexto, a subjetividade do julgador pode passar
a prevalecer sobre o direito posto, minando a seguranca juridica e a previsibilidade das

decisoes.

Propomos uma abordagem pds-positivista para analisar a interpretacdo do texto legal

da alinea g do inciso | do artigo 1° da Lei Complementar n® 64/90:

Uma abordagem poés-positivista do direito ndo pode prescindir de uma teoria pos-
positivista da norma juridica. Afinal, desde a virada linguistica se sabe que a
linguagem é constitutiva do mundo, e, se assim €, ndo podemos nos prender mais a
dualismos que a separem do mundo ‘dos fatos’ ou da ‘realidade’.1 Sob a Gtica
positivista, a norma, elemento central do direito, forma-se a revelia do contexto
fatico, ao qual se aplica via subsungdo. O pds-positivismo, nos trilhos do giro
linguistico, relega aos fatos papel ativo na construgdo da norma. Com efeito, existe
uma necessaria diferenca entre texto e norma; a norma, a diferenga do texto, néo
nasce antes do, mas apenas perante o caso a ser solucionado (Abboud; Santos;
Matthaus, 2022, p. 2).

Tratando do positivismo normativista, o citado autor destaca o seguinte:

O que nos importa brevemente analisar € como o positivismo normativista, para
além de suas valiosas contribuicdes, difundiu a ideia de discricionariedade judicial
que ainda ronda o pensamento juridico brasileiro e que sera objeto de grande parte
das criticas lancadas pelo pds-positivismo. (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 5)

A discricionariedade ndo é uma opc¢ao viavel para o intérprete dentro de um modelo de
interpretacdo pos-positivista, pois, conforme Abboud, Santos e Matthaus (2022, p. 8), “se os
principios existem e também sdo fonte de obrigacbes, mesmo guando as regras se esgotam, o
julgador continua vinculado a um padrdo juridico e ndo pode, arbitrariamente, escolher
parametros conforme sua livre discricao”. Portanto, a interpretagcdo da alinea g do inciso I do
art. 1° da LC n° 64/90 ndo pode ignorar o conceito juridico de ato doloso de improbidade
administrativa e basear-se apenas em indicios de imoralidade presentes na decisdo do TCU
para, por meio de uma interpretacdo extensiva de uma lei que impacta direitos fundamentais,

decidir pela inelegibilidade.

Tal postura decisoria, se adotada pela Justica Eleitoral, se encaixaria no que este
topico do estudo qualifica como uma abordagem consequencialista e ativista. Essa pratica ndo
apenas extrapola os limites do texto legal, mas também utiliza critérios subjetivos e
finalisticos que podem comprometer a seguranca juridica e a protecdo de direitos

fundamentais.

O consequencialismo desempenha um papel fundamental na calibragem das decisdes
judiciais, integrando-se de maneira inevitavel a busca pela melhor resposta (Dworkin), pois
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oferece subsidios sobre como certos aspectos da realidade devem influenciar o ato de decidir
(Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 9).

Destaque-se ainda que:

A circunstancia de que as decisdes judiciais, por vezes, podem provocar
consequéncias indesejadas ndo é, de forma alguma, desconhecida pelo direito
positivo brasileiro. Por aqui, sabe-se, de ha muito, que o consequencialismo, ainda
que o ordenamento tenha tardado a adotar a nomenclatura, é uma ferramenta
indispensavel para evitar que determinados provimentos violem direitos
fundamentais. (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 12)

Assim, em vez de o consequencialismo levar a exclusdo de candidatos que tiveram
contas rejeitadas sob o argumento de protecdo a moralidade, a consideragdo das
consequéncias da decisdo no contexto do exercicio da soberania popular, em respeito a
democracia, deve conduzir a protecdo dos direitos fundamentais, especialmente diante das

graves implicagdes que uma interpretacdo contraria poderia causar.

Abboud ainda pontua, com base em Streck, que:

Recorreremos, novamente, a Lenio Streck, que bem coloca a questdo nos seguintes
termos: ‘a autonomia do Direito aposta na determinabilidade dos sentidos como uma
das condigBes para a garantia da propria democracia e de seu futuro’. Num
apanhado: continuar apostando na indeterminabilidade dos sentidos em Direito e
utiliza-la como justificativa para colocar o centro da atividade deciséria na vontade
do sujeito cognoscente (juiz) representa um gravissimo déficit democratico,
justamente por alijar a decisdo de qualquer possibilidade de controle. Se partimos da
premissa de que o Direito possui sentidos indeterminaveis podemos apenas julgar a
decisdo como incorreta, mas ndo como desobediente. (Abboud; Santos; Matthaus,
2022, p. 6)

[-]

Martin Heidegger igualmente nos dizia que ‘Das significacdes brotam palavras. As
palavras, porém, ndo sdo coisas dotadas de significado’. Ou seja, o discurso
comunica sobre algo, fornece o acesso as coisas € ndo possui em si significado
descolado dos entes aos quais se refere. Ao fim, entre a linguagem e a realidade
existe uma incontorndvel dialeticidade: o mundo sé é se intermediado pela
linguagem e a linguagem s6 existe enquanto medium do mundo. E esse o ponto
central da profunda incompatibilidade entre o esquema surgido com a viragem
linguistica e a hermenéutica juridica tradicional, que busca no sentido das palavras
descolado das coisas a solucdo de todos os problemas juridicos, como se tais
palavras ndo se manifestassem por discursos, necessariamente enunciados por
sujeitos que participam do mundo desde uma determinada situacdo existencial e, por
iSO, carregam consigo pré-compreensdes.

No esquema sujeito-sujeito, o objeto deixa de ser um mero intermediario e passa a
ser condicdo de possibilidade em uma ‘comunidade de sujeitos em interagdo’. N&o
mais se trata da centralidade no sujeito moderno atribuidor de sentido ou na esséncia
da coisa em si a ser descoberta pelo filosofo, mas, sim, das “condigdes de
possibilidade de sentengas intersubjetivamente validas a respeito do mundo”.
(Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 7)

[.-]

A relagdo entre democracia e direito ficou ainda mais estreita e evidente a partir do
século XX. Isso porque foi entdo que a maioria das civilizagBes ocidentais passou a
adotar algum tipo de modelo politico que combinava um elemento democrético (e,
portanto, majoritario) e um elemento contramajoritario (garantidor dos direitos
fundamentais): as constituicfes. A funcdo de garantidor do direito na democracia se
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evidenciou como nunca, e como nunca se atentou para o fato preciso de que o
desvirtuamento do segundo ndo tem outra consequéncia que ndo o colapso da
primeira.

S80 essas as principais razBes pelas quais entendemos insuficiente a postura
discriciondria para abordar o fendmeno juridico no contexto do Estado
Constitucional, seja pela impossibilidade de se conceber qualquer poder ilimitado
(decisdo arbitraria), seja pela necessidade de absorcdo do giro linguistico.58 Esses
novos paradigmas filos6ficos, aliados as novas necessidades de uma sociedade cada
vez mais complexa, constituem o cerne do pos-positivismo juridico e de suas
preocupacBes com a decisao judicial. (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 8)

[-]

Alids, Lenio Streck, ao tratar sobre a tematica da resposta correta, lembra-nos que
‘Perguntas implicam o estabelecimento de critérios para encontrar respostas
adequadas’. Nesse sentido, a indagacdo consequencialista é s6 mais uma dentre
tantas outras perguntas a serem feitas pelo julgador para que chegue a resposta
constitucionalmente mais adequada: afinal, quais as consequéncias materiais e
institucionais da solucdo a ser aplicada? Quais os direitos privilegiados e quais
aqueles restringidos? Ha permissdo constitucional e fundamentagéo adequada a essa
restricdo? Estaria o Judiciario, ao decidir assim, influindo de forma negativa na
esfera de outro Poder ou, de forma positiva, abrindo uma via de didlogo? A deciséo
tomada poderia ser aplicada a casos analogos? (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p.
9)

[.]

Apenas mediante analise atenta das consequéncias € que saberemos quais limitag6es
a direitos fundamentais serdo impostas por determinada decisdo, se elas sdo ou ndo
constitucionalmente autorizadas ou se, por outro lado, se trata de questdo nédo
normatizada a exaustdo pela Constituicdo, devendo a decisdo judicial permanecer
aberta ao aprendizado constante, nos moldes do intitulado paradigma da
proceduralizacdo. (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 9)

()

A LINDB 20 prevé expressamente que “ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo”. Em nosso modo de entender, o legislador traz especificamente para o
plano legislativo as preocupacBes sobre as quais discorremos anteriormente; ele
buscou trazer para a norma individual resolutiva (decisdo judicial) justamente a
apreensdo da realidade na forma de consequéncias que defendemos ao longo deste
artigo. (Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 14)

A interpretacdo no sentido da possibilidade de conclusdo pela presenca de

improbidade administrativa sem um processo para isso € contraria tais parametros

interpretativos.

O julgamento pela regularidade ou irregularidade, embora se valha do sistema do

direito com fundamentacdo para suas decisdes, tal qual ocorre com as normas que regem a

inovacdo no ordenamento juridico pelo sistema politico, relaciona-se a um outro sistema

diferenciado a partir de sua funcdo, que é o sistema de controle.

Para Abboud (2021, p. 511), ao tratar sobre soberania popular, que deve ser norte

interpretativo para a analise da inelegibilidade pontua sobre sua importancia para democracia,

na linha defendida em outra passagem deste trabalho:

N&o obstante o dissenso absurdo que caracteriza a contemporaneidade, a soberania
popular configura elemento essencial da democracia. A soberania popular determina
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que a vontade do povo é fonte de legitimidade da autoridade do poder. Aqui se
coloca uma tensdo constante entre representacdo e participacdo na democracia e,
consequentemente, 0s mecanismos de aperfeicoamento dos instrumentos
democraticos.

Abboud (2024, p. 34) trata da garantia da diferenciacao funcional dos demais sistemas,

para que o sistema juridico possa, a partir de seus préprios critérios, cumpri sua funcao dentro

da sociedade:

E mais a frente:

Para Dworkin,
destaca Abboud:

Em primeiro lugar, a de que o direito ndo existe isoladamente na sociedade; antes,
ele cumpre papeis sociais relativos essencialmente, nos termos da sociologia de
Niklas Luhmann, a garantia da diferenciacdo funcional dos demais sistemas sociais
para que possam operar adequadamente a partir de seus préprios critérios, e, com
isso, cumprir suas func¢Bes dentro da sociedade.

Segundo a concepcdo Luhmanniana, as Constituigdes sdo “a forma pela qual
o sistema juridico reage a sua propria autonomia”.

Portanto, a partir do momento em que o direito se diferencia de outros sistemas
funcionais, tais como a moral ou a religido, ele precisa encontrar critérios internos
préprios de criacdo e aplicacdo das suas regras, o que é atribuido as Constituicoes;
dai dizer-se que a constitucionalidade é a mais abrangente reflexividade do sistema
juridico. (2024, p. 42)

em evolucdo de suas preposi¢cdes anteriores, temos que, conforme

A saida foi considerar o Direito como um ramo especifico da moral politica, que é,
por sua vez, uma ramificacdo da moral em geral. N&o se trata mais de dois sistemas
apartados, mas, antes, do fendmeno juridico como questdo de moral politica.
(Abboud; Santos; Matthaus, 2022, p. 9)

Tema 1.304 de Repercussdo Geral do STF, segundo o voto de Relator Ministro Gilmar

Mendes:

J& segundo a hipotese do art. 71 da Constituicdo, a competéncia conferida ao
Tribunal de Contas é de julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundagBes 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 erério (art. 71, |1, CF/88).

Nesse Ultimo caso, os atos administrativos apreciados sdo analisados de forma
técnica, para averiguar se houve violacdo a preceitos normativos ou regulamentares
de natureza contébil, financeira, orgcamentaria, operacional ou patrimonial e se
atenderam aos principios da administracdo publica, insculpidos no art. 37 da
Constituicdo. Cuida-se, aqui, de desempenho de funcdo juridica pelo Tribunal de
Contas, consistente no exercicio de tipica atribuicéo deliberativa.

[-]

Nos termos do postulado do direito americano incorporado a doutrina constitucional
brasileira, deve o juiz, na ddvida, reconhecer a constitucionalidade da lei. Como ja
destaquei em obra doutrinaria, também no caso de duas interpretacdes possiveis de
uma lei, ha de se preferir aquela que se revele compativel com a Constituigao.

Na doutrina menciona-se, frequentemente, a frase de Cooley: “The court, if possible,
must give the statute such a construction as will enable it to have effect” (Thomas
M. Cooley, A treatise on the constitutional limitations, cit., p. 228. Cf. também
Carlos Alberto Lucio Bittencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis, cit., p. 93).
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Os Tribunais devem, portanto, partir do principio de que o legislador busca positivar
uma norma constitucional (Carlos Alberto Ldcio Bittencourt, O controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis, cit., p. 93).

Ha muito se vale o Poder Judicidrio brasileiro da interpretagdo conforme a
Constituicdo. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
interpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da
expressdo literal da lei quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacéo
conforme a Constituicdo é, por isso, apenas admissivel se ndo configurar violéncia
contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do texto normativo,
com mudanca radical da propria concepcao original do legislador.

No presente caso, além da interpretacdo sistematica do texto constitucional, a
justificacdo apresentada na proposicdo do Projeto de Lei Complementar 9/2021, de
autoria do Deputado Lucio Mosquini, que deu origem a Lei Complementar
184/2021, j& indica que a inovacdo fora entdo proposta para ser aplicada aos
julgamentos pelos Tribunais de Contas. O objetivo era evitar que agentes publicos
fossem considerados inelegiveis pelo cometimento de infragdes meramente formais,
com pequeno potencial ofensivo e que ndo tivessem causado dano ao Erario nem
enriquecimento ilicito.

Observa-se que a alteracdo legislativa implementada pela Lei Complementar n°
135/2010 veio a incluir a necessidade de que a rejei¢do de contas tenha se dado por ato doloso
de improbidade, previsdo ndo existente na redacdo original do dispositivo, o qual estabelecia e

inelegibilidade da seguinte forma:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do 6rgédo
competente, salvo se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciacéo
do Poder Judiciario, para as elei¢fes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes,
contados a partir da data da decis&o;

O entendimento jurisprudencial consolidado no Tribunal Superior Eleitoral, segundo o
qual o julgamento no ambito judicial comum repercute na analise da inelegibilidade na esfera
eleitoral, corrobora as conclusfes sustentadas nesta tese. Isso ocorre porque, uma vez
proferida a sentenca judicial, a possibilidade de discussdo acerca do ato de improbidade na

esfera eleitoral fica superada. Vejamos:

ELEICOES 2016. RECURSOS ESPECIAIS. REGISTRO DE CANDIDATURA.
CARGO. PREFEITO. DEFERIMENTO. ART. 1° |, G, DA LC N° 64/90.
AFERICAO DOS REQUISITOS. DIVERGENCIA QUANTO A OCORRENCIA
DO DOLO. REJEIQAO DE CONTAS PELO TCU ASSENTANDO A PRESENCA
DE ELEMENTO VOLITIVO NA PRATICA DAS IRREGULARIDADES
APURADAS. ACORDAO DA JUSTICA COMUM CONSIGNANDO AUSENCIA
DO DOLO. CENARIO DE DUVIDA RAZOAVEL OBJETIVA ACERCA DO
ESTADO JURIDICO DE ELEGIBILIDADE. EXEGESE QUE POTENCIALIZE O
EXERCICIO DO IUS HONORUM COMO CRITERIO NORTEADOR DO
EQUACIONAMENTO DA CONTROVERSIA. INCIDENCIA DO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE. INELEGIBILIDADE NAO CONFIGURADA.
CONDENACOES DE SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS EM ACOES
DIVERSAS. IMPOSSIBILIDADE DE SOMA DOS PRAZOS DAS SANCOES
POLITICAS PARA FINS DE RECONHECIMENTO DE CONDIQAO DE
ELEGIBILIDADE. RECURSOS ESPECIAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO.1.
O art. 19, 1, g, do Estatuto das Inelegibilidades reclama, para a sua caracterizacéo, o
preenchimento, cumulativo, dos seguintes pressupostos fatico-juridicos: (i) o
exercicio de cargos ou funcdes publicas; (ii) a rejeicdo das contas pelo 6rgéo
competente; (iii) a insanabilidade da irregularidade apurada, (iv) o ato doloso de
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improbidade administrativa; (v) a irrecorribilidade do pronunciamento que
desaprovara; e (vi) a inexisténcia de suspensdo ou anulacéo judicial do aresto que
rejeitara as contas. 2. O art. 1°, 1, |, da Lei Complementar n® 64/90, pressupde o0
preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos: (i) a condenagdo por
improbidade administrativa, transitada em julgado ou proferida por érgao colegiado,
(i) a suspensdo dos direitos politicos, (iii) o ato doloso de improbidade
administrativa e (iv) a lesdo ao patriménio publico e (v) o enriquecimento ilicito. 3.
A cognicdo realizada pelo juiz eleitoral depende do elemento do tipo eleitoral
analisado, ampliando-a ou reduzindo-a, de ordem a franquear a prerrogativa de
formular juizos de valor acerca da ocorréncia in concrecto de cada um deles.4. A
apuracdo do dolo se situa entre os requisitos que habilitam o magistrado eleitoral a
exarar juizo de valor concreto, de forma a ampliar a sua cognicdo, notadamente nas
hipdteses em que o acdrddo de rejeicdo de contas for omisso acerca da ocorréncia
desses elementos ou sempre que os assentar de forma acodada, sem perquirir as
particularidades das circunstancias de fato, sendo certo que a assertiva é pertinente
tanto na alinea g quanto na alinea I. 5. A autoridade competente para julgar as contas
de convénio, para fins de incidéncia da alinea g, é a Corte de Contas da Unio, ex vi
do art. 71, VI, da Constituicdo de 1988, e da remansosa jurisprudéncia deste
Tribunal Superior, nos casos de convénio firmado entre Municipio e Unido (REspe
n°® 4682/PI, Rel. Min. Herman Benjamin, PSESS em 29.9.2016 e AgR-REspe n°
101-93/RN, Rel. Min. Dias Toffoli, PSESS em 21.11.2012). 6. A Justica Comum
detém competéncia para processar e julgar aces de improbidade administrativa,
para fins de aplicacdo da alinea I. 7. As restri¢ges a direitos fundamentais devem ser
interpretadas restritivamente, consoante licdo basilar da dogmética de restricdo a
direitos fundamentais, axioma que deve ser trasladado a seara eleitoral, de forma a
impor que, sempre que se deparar com uma situacdo de potencial restricdo ao ius
honorum, como s6i ocorrer nas impugnacGes de registro de candidatura, o
magistrado deve prestigiar a interpretacdo que potencialize a liberdade fundamental
politica de ser votado, e ndo o inverso. 8. In casu, a) HA& dois pronunciamentos
divergentes sobre um ponto especifico e essencial para a configuragdo da causa
restritiva ao exercicio do ius honorum, que é a presenca do dolo, ndo obstante a
desaprovagdo da conduta reputada como improba (i.e., construcdo e aparelhamento
de unidade de satde do municipio). b) De um lado, o Tribunal de Contas da Unido
assentou o dolo da conduta improba, ao consignar que "os atos danosos, ao
contrario do alegado pelo recorrente, decorrem, sim, dos seus atos de vontade, pois,
como gestor dos recursos, deveria ter atentado que em sendo aumentado o volume
da obra deveriam ser revistos o plano de trabalho e o projeto basico perante o
concedente, o que ndo foi verificado' (fls. 218)" (trecho do voto vencido do relator
no TRE/MG, fls. 387). c) Por outro lado, o TRE/MG, ao debrucar-se sobre o
arcabouco fatico-probatério dos autos, concluiu pela auséncia do dolo, emprestando
proeminéncia ao pronunciamento exarado pela Justica Comum (TJ/MG) que —em
sede de acdo de improbidade administrativa envolvendo os mesmos fatos
examinados pela Corte de Contas — constatou que a conduta improba deu-se na
modalidade culposa, de maneira a elidir a incidéncia da causa restritiva do ius
honorum do Recorrido e deferir seu registro de candidatura. d) A exegese que
maximiza o exercicio da cidadania passiva € a incidente nas hipoteses em que 0s
pronunciamentos exarados pelas autoridades dotadas de competéncia, cada qual
dentro de suas respectivas esferas de atuacdo, sdo antindmicos. €) Deveras,
entendimento oposto, segundo o qual o exame das alineas g e | deve ser feito de
modo isolado e estanque, criaria um paradoxo insandvel que desafiaria a
racionalidade sistémica, a coeréncia nos pronunciamentos judiciais e 0 bom senso: a
Justica Eleitoral declararia a inelegibilidade do Recorrido por uma especifica causa
restritiva, e a elegibilidade por outra hipotese, apurando exatamente as mesmas
irregularidades (i.e., construcéo e aparelhamento de unidade de saide do municipio).
f) Juridicizando a afirmacéo, forgoso sustentar a inexisténcia de vinculo ldgico entre
a privacdo do ius honorum e a finalidade almejada pela inelegibilidade
(razoabilidade interna). g) O postulado da razoabilidade, em sua faceta como
razoabilidade externa, resta in casu violado, porquanto desconsiderar a analise de
circunstancias concretas (tais como absolvicdo do pretenso candidato na Justica
Comum ou o arquivamento do processo instaurado) ndo se afigura consentaneo com
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a axiologia constitucional e com o Estado Democratico de Direito, que repudia o
paternalismo judicial ndo justificado, bem como uma moralizagdo desmedida e
irresponsavel do processo politico. h) A divida razoavel objetiva, materializada na
prolacdo de juizos antindmicos sobre a existéncia do dolo por érgdos competentes e
sobre fatos idénticos, conduz a conclusdo inescapavel de que o estado juridico de
elegibilidade deve manter-se inclume com o, consequente, registro de candidatura
deferido. 9. Recursos especiais desprovidos. Recurso Especial Eleitoral n®21321,
Acérddo, Min. Luiz Fux, Publicacdo: DJE - Diario de Justica Eletrénico,
05/06/2017. https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/256349

O que se esta a defender € que para incidéncia do art. 1° I, g, do Estatuto das
Inelegibilidades seria necessario o preenchimento, cumulativo, dos pressupostos fatico-
juridicos reconhecidos pela jurisprudéncia, contudo com a inclusdo de um outro requisito, que

seria seu quinto requisito.

Assim teriamos 0s seguintes requisitos: (i) o exercicio de cargos ou funcdes publicas;
(ii) a rejeicdo das contas pelo 6rgdo competente; (iii) a insanabilidade da irregularidade
apurada, (iv) o ato doloso de improbidade administrativa; (v) a irrecorribilidade do
pronunciamento que desaprovara; (vi) a inexisténcia de suspensdo ou anulacdo judicial do
aresto que rejeitara as contas; e (v) a condenacdo por improbidade administrativa, transitada

em julgado.

Diferente da alinea | do inciso | do art. 1° da Lei Complementar n°® 64/1990 ndo
teriamos as exigéncias dos requisitos de suspensdo dos direitos politicos, lesdo ao patrimdnio
publico e enriquecimento ilicito. Contudo o transito em julgado de decisdo judicial que
analise se 0 motivo da rejeicdo e contas configura ou ndo improbidade administrativa nos

parece, em face de tudo que se demonstrou neste trabalho, imprescindivel.

Conforme precedente recente do STF, em matéria examinada em outras
oportunidades, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo pode desconsiderar a literal
disposi¢édo do texto normativo interpretado. Nesse sentido é a conclusdo do voto do relator no
Tema 1.304 de Repercussao Geral do STF:

Os Tribunais devem, portanto, partir do principio de que o legislador busca positivar
uma norma constitucional (Carlos Alberto Lucio Bittencourt, O controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis, cit., p. 93).

Ha muito se vale o Poder Judicidrio brasileiro da interpretagdo conforme a
Constituicdo. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
interpretacdo conforme & Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da
expressao literal da lei quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacéo
conforme a Constituicdo &, por isso, apenas admissivel se ndo configurar violéncia
contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do texto normativo,
com mudanca radical da propria concepcao original do legislador.
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A alinea g estabelece de forma expressa a exigéncia de que haja a préatica de ato doloso
de improbidade, o qual possui uma definicdo precisa no ambito do direito e deve ser
apreciado por autoridade competente. Ademais, considerando que qualquer restricdo a um
direito fundamental deve ser interpretada de maneira restritiva, ndo é possivel admitir uma

posicdo que conceda a Justica Eleitoral a liberdade irrestrita para examinar essa questao.

Atualmente, a interpretacdo realizada no ambito da Justica Eleitoral, apesar da
exigéncia expressa de dolo especifico para a caracterizacdo do ato de improbidade, tem sido
conduzida de forma genérica. Essa abordagem amplia o alcance da andlise, desconsiderando a
necessidade de um exame detalhado sobre a intengédo deliberada do agente, o que pode gerar
implicacdes juridicas indevidas e contrarias ao principio de interpretacdo restritiva de
restricdes a direitos fundamentais. Nessa linha é a seguinte sentenca proferida em setembro de

2024

N&o se pode deixar de mencionar que o candidato, enquanto ordenador de despesas,
ndo comprovou a execucdo dos servigos de agentes de seguranca, parte dos servigos
de recepcionistas, além da apresentacdo de parte dos artistas contratados, nos termos
do Acorddo 4710/2018. Vislumbro que tais fatos ndo se enquadram como meras
irregularidades marginais, mas que afetaram o cerne/objeto do pacto, descumprindo
as formalidades que requer um licitagdo que envolve recursos publicos, ainda mais
um volume téo expressivo aos servicos de apresentacdo artistica totalizando o valor
de R$ 106.432,21, o que se demonstra a robustez da malversagdo de recursos
publicos. Ademais, os procedimentos licitatorios realizados ao arrepio da lei
deveriam ser supervisionadas pelo ordenador de despesas, pela Procuradoria do
Municipio e pelo Controle Interno, ndo havendo sequer qualquer demonstracdo pela
defesa que houve providéncias para corrigir as irregularidades apontadas na
tramitacdo dos referidos procedimentos, ndo cabendo em sede de registro de
candidatura reexaminar 0 mérito ou acerto ou desacerto do que restou decidido pela
corte de contas. A auséncia de indicios de que os responsaveis tenham agido de
maneira diligente ou adotado quaisquer medidas para resguardar o erario demonstra,
por si s, a ma-fé do ordenador despesas, ora candidato, na gestdo de recursos
publicos. Conforme precedentes do TSE, “E despicienda a mengio expressa, pela
Corte de Contas, acerca da pratica de atos de improbidade, bastando que essa
circunstancia possa ser extraida do teor do decisum em que rejeitado o ajuste
contabil” (TSE, AgRRO-EI n° 060072625 Acérdio VITORIA — ES, Relator(a):
Min. Benedito Gongalves, Julgamento: 03/11/2022 Publicacdo: 03/11/2022). N&o se
pode deixar de mencionar que para o TSE “E possivel inferir o dolo in concreto,
pois, conforme consignou a Corte de Contas, cabia ao gestor, enquanto signatario do
convénio e ordenador de despesas, "supervisionar os trabalhos e adotar as
providéncias necessarias para corrigir as distor¢des”, o que, todavia, ndo ocorreu,
acarretando a um sé tempo prejuizo ao erério e ao publico alvo, que deixou de ser
beneficiado pelas a¢des de capacitagdo” (TSE, AgR-RO-EI n°® 060072625 Acorddo
VITORIA — ES, Relator(a): Min. Benedito Gongalves, Julgamento: 03/11/2022
Publicacdo: 03/11/2022). Deste modo, a rejeicdo de contas pelo uso de modalidades
inadequadas de licitagcbes em afronta a lei de licitagbes, o dano ao erario apontado
expressamente pelo TCU, a ndo comprovacdo da utilizacdo e do bom e regular
emprego dos recursos provenientes do Convénio 15/2010 e a imputacdo de multa no
valor de R$ 13.000,00 e débito no valor expressivo de R$ 133.377,15, levam-me a
concluir que o caso em tela amoldase a pratica de ato de improbidade administrativa
mediante dolo especifico, ndo havendo alteracdo do status de irrecorribilidade,
insanabilidade e definitividade do que restou decidido pelo TCU. ISTO POSTO,
julgo procedentes as impugnacdes apresentadas pelo Ministério Publico Eleitoral e
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pelo PL - Partido Liberal para declarar INELEGIVEL o candidato NIVALDO
ANTONIO DE MELO, nos termos do art.1°, I, "g", da Lei Complementar n.
64/1990, até o dia 28 de julho de 2026, nos termos da Decisdo definitiva do TCU,
transitada em julgado em 28 de julho de 2018 (Acorddo 4.710/2018-TCU-22
Cémara), e assim, INDEFIRO o pedido de registro de candidatura de NIVALDO
ANTONIO DE MELO, para concorrer ao cargo de Prefeito. Proceda-se & anotagio
de inelegibilidade (ASE 540) no histérico do eleitor NIVALDO ANTONIO DE
MELO. Registre-se. Publique-se. Intime-se. Pirendpolis, 04 de setembro de 2024.

A interpretacdo nesse sentido conduz a um absurdo, pois embora a Justica Eleitoral
entenda que ndo é necessario o julgamento de acdo de improbidade para configurar tal
inelegibilidade, uma vez julgada prevalece o entendimento do Juizo Comum que julgou
especificamente acdo de improbidade. Assim, como € mais dificil a demonstracdo de dolo
especifico em acdo de improbidade, chega-se a concluséo absurda de que serd melhor para o
cidadd@o que ele tenha respondido acdo de improbidade, pois |4 podera se defender quanto ao
dolo especifico de improbidade e o julgamento da acdo de improbidade serd acatado pela
Justica Eleitoral. De outro lado, se ndo houver tal julgamento, a Justica Eleitoral tera liberdade
para examinar a decisdo do TCU e considerar se aquela conduta configura dolo especifico de
improbidade.
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CONCLUSAO

Uma impressao inicial animou a presente pesquisa: a de que o processo de contas tem
um impacto no processo eleitoral que merece ser discutido de maneira mais profunda, uma
vez que, pela observacdo empirica construida a partir da experiéncia profissional do
pesquisador, pareceu que o tema especifico de pesquisa ndo foi ainda devidamente enfrentado
pela doutrina. Assim, o resultado da pesquisa poderia representar um constrangimento
epistemoldgico que eventualmente venha a fazer com que os tribunais eleitorais revisitem a

mateéria, a partir dos fundamentos da pesquisa.

Ao desenvolver a pesquisa, encontramos fundamentos de indole constitucional —
ligados ao devido processo legal e a protecdo aos direitos fundamentais — que demonstra ndo
ser possivel, apenas com a decisdo do TCU, sem a submissdo da questdo a um processo
judicial especifico sobre o tema, se chegar a concluséo de que a rejeicdo de contas se deu por
ato doloso de improbidade, e assim tornar um cidado inelegivel.

O exame da jurisprudéncia — em particular a do STF —, serviu de base a pesquisa e
reforcou a conclusdo. Ha manifestacdo expressa do STF no sentido de que o Tribunal de
Contas da Unido ndo tem competéncia para apreciar improbidade administrativa e, ainda, que
ndo vigora na Corte de Contas um devido processo legal apto a defesa quanto a elemento
subjetivo de improbidade.

A distribuicdo de competéncias entre Poderes estatais e entidades da Administracdo
Publica, tanto pela Constituicdo quanto pelas leis infraconstitucionais, também representam
fundamento a conclusdo contraria a declaracdo de inelegibilidade sem intervencdo do Poder
Judiciario — por meio de processo que tenha por fim o0 exame de eventual conduta improba —,

com exercicio de ampla defesa exauriente quanto a isso.

Assim, a aplicacdo da inelegibilidade estatuida na alinea g do inciso | do artigo 1° da
LC n° 64/1990 demanda que haja tanto julgamento dos tribunais de contas que rejeite as
contas, bem como uma agéo de improbidade com condenacéo definitiva na esfera judicial, sob

pena de desrespeito a direitos fundamentais do cidadéo.

Retornando aos problemas e hipoteses presentes na introducdo deste trabalho,

concluimos que improbidade administrativa tem um sentido definido na legislacédo, ndo sendo
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nem o TCU nem a Justica eleitoral munidos de competéncia ou mesmo procedimento para

decidir sobre a presenga de improbidade.

A alteracdo legislativa implementada pela Lei Complementar n® 135/2010 incluiu a
necessidade de que a rejeicdo de contas tenha se dado por ato doloso de improbidade,

exigéncia ndo presente na redacdo original do dispositivo.

Ademais, como se verificou, nos processos de contas do TCU se busca a reparacéo de
eventual prejuizo ao erério, sequer existindo tradicionalmente em seu procedimento

oportunidade para uma defesa quanto a dolo e, ainda mais, dolo especifico de improbidade.

O dolo no TCU pode fundamentar a aplicacdo de sanc¢do, mas para imputacdo de

débito basta a culpa em sentido amplo.

A alteracdo legislativa ocorrida na LINDB trata de erro grosseiro e culpa grave,
contudo hoje o TCU as avalia, segundo sua jurisprudéncia, para efeitos de sancdo, contudo o
débito é responsabilidade civil, ndo sancéo. Assim, na linha do paragrafo 4°-A do inciso | do
artigo 1° da Lei Complementar n°® 64/1990, observa-se que a san¢do ndo é considerada para
efeitos de inelegibilidade, mas apenas o débito — assunto que foi objeto do recente Tema
1.304 de Repercussao Geral do STF.

Constata-se que na época da alteracdo legislativa que incluiu a necessidade de dolo de
improbidade para a inelegibilidade, ainda fazia sentido falar no termo, entretanto, apés a
alteracdo legislativa empreendida na lei de improbidade, ato doloso de improbidade se tornou

expressao pleonastica, pois so sera improbidade se for ato doloso.

O maior rigor que o sistema da politica imp6s ao sistema juridico, por meio dessas
modificagdes normativas, precisam ser consideradas pela jurisprudéncia. Se é certo que ha
dificuldades de se examinar a presenca de improbidade administrativa a partir de uma simples
andlise da decisdo do TCU, tal situagdo fica ainda mais clara a partir da posi¢éo, reconhecida
hoje pela jurisprudéncia do TSE, da necessidade de dolo especifico de improbidade

administrativa.

Precedentes do STF, seja o Tema 899 de Repercussdo Geral — sejam 0s Temas 835,
1.287 e 1.304 — oferecem critérios solidos para uma interpretacdo acerca das consequéncias
das decisbes do TCU na analise de capacidade politica passiva dos candidatos e na
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necessidade de interpretacdo restritiva quando estamos diante de exame de direitos
fundamentais, principalmente ligados a soberania popular e & democracia.

Encontramos importantes elementos de reflexdo na obra de Lourenco (2022, p. 174-
175), a apontar por dificuldades quanto ao devido processo legal, a competéncia institucional
e a tutela de direitos fundamentais, que adviria de um julgamento pela Justica Eleitoral com
base, apenas, na andlise do obter dictum do julgamento pelas Cortes de Contas. A ratio
decidendi da decisdo do TCU ndo enfrenta improbidade administrativa nem elementos

subjetivos da conduta.

Quando examinamos nesse trabalho o processo no qual se impugna o registro de
candidatura perante a Justica eleitoral, podemos ver que a celeridade daquele procedimento
torna clara a dificuldade para um ponderacdo madura, principalmente considerando-se apenas

o0 que foi decidido pelo TCU.

Essa fragilidade é indisfarcavel diante da pesquisa empreendida e dos fundamentos
trazidos neste trabalho e, assim, qualquer tentativa de “remendo” com objetivo de privilegiar
uma suposta deferéncia institucional, esbarraria em flagrante violacdo a garantia fundamental

de um processo justo sobre a matéria: ndo ha deferéncia sem competéncia e processo.

O processo de contas e processo da Justica Eleitoral ndo fornecem ampla defesa
quanto a um possivel dolo especifico de improbidade, assim, deve se privilegiar o direito

fundamental contra um interesse publico secundario de punir o cidadao.

Vale lembra a citacdo do voto do Ministro Gilmar Mendes no emblematico julgamento
do Tema 899 de Repercussdo Geral, tdo relevante para as reflexdes desta pesquisa, no sentido
de que a obra de Renato Alessi — que distingue o interesse publico secundario (instrumental
ou derivado), relacionado ao interesse da Administracdo enquanto organizacdo, do interesse
publico primario, voltado a satisfacdo do interesse geral da sociedade — ressalta que o
ordenamento juridico ndo pode privilegiar o interesse publico secundario, ligado ao
ressarcimento ao erario (aqui a inelegibilidade), em detrimento da seguranca juridica (direito
fundamental a elegibilidade).

O paralelo entre o interesse publico secundario, relacionado a inelegibilidade, e o
interesse publico priméario, que visa proteger direitos fundamentais, é ainda mais evidente

neste contexto do que no Tema 899 de Repercussdo Geral. No Tema 899, a discussdo girava
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em torno da prescricdo de divida proveniente de decisdes do TCU, enquanto aqui esta em
jogo a elegibilidade do cidaddo, que envolve diretamente a garantia de direitos fundamentais e

o0 equilibrio entre o controle administrativo e a protecao das liberdades individuais.

Concluimos que ao se decidir sobre a inelegibilidade da alinea g do inciso | do artigo
1° da Lei Complementar n® 64/1990, da forma como hoje a jurisprudéncia decide, temos
afronta quanto a um devido processo legal sobre a presenca de ato de improbidade.

As recentes decisdes judiciais que afirmam que prevalece a decisdo da justica comum
competente para julgar improbidade, citadas no trabalho, conduzem a uma interpretacao
absurda, que deixa a alea e ao acaso a analise sobre tal inelegibilidade, pois se o cidaddo tiver
sofrido processo de improbidade, ele tera oportunidade de se defender e tentar demonstrar que
ndo houve dolo especifico de improbidade. De outro lado, sem 0 acaso deste processo, a
Justica Eleitoral examinara elementos comuns da decisdo do processo de contas e, a partir

disso, concluiré sobre dolo especifico de improbidade.

O direito fundamental esta premido por circunstancia aleatéria e uma interpretacdo

neste sentido ndo pode prosperar.
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