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XXI1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

APRESENTACAO

Dentro da afirmada tradicdo do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacéo
em Direito, na realizagdo de seus Encontros e Congressos, a apresentacdo de trabalhos em
Grupos com tematicas especificas resta consolidada.

O GT com a incumbéncia da discussdo dos trabalhos ligados a subéarea da Hermenéutica €
um dos grupos mais tradicionais, afigurando-se como uma dos mais frequentados nos
eventos e com numero expressivo de trabal hos submetidos.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados e os debates em excelente ambiente de
cooperacdo cientifica tém permitido, certamente, perceber este GT como um dagqueles em
gue aqualidade investigativa mais se evidencia.

Para além da discussdo dos rumos da Pés-graduacdo em nosso pais, a certeza de estarmos
contribuindo para a afirmagdo desta entidade cientifica, muito nos alegra. A realizacdo do
XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI, em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, com seu
expressivo nimero de inscritos e trabal hos apresentados mais solidifica este rumo.

Ademais, a acertada decisdo, desde alguns encontros, da edicdo em livro digital dos trabalhos
apresentados e discutidos, possibilita que todos aguel es interessados no tema aproveitem este
material e possam, com a leitura dos trabalhos aqui constantes, acrescerem algo em suas
préprias indagacdes, estudos e pesquisas.

Na presente edi¢cdo do evento, o GT de Hermenéutica contou com trabalhos que expressam o
caminho de maturidade que vem alcangando os debates em Hermenéutica Juridica no pais.
Os trabalhos apresentados, se identificam pelo forte vinculo a referencias tedricos - sem
deixarem de ser criticos com respeito aos mesmos -, a partir dos quais problemas objetivos de
hermenéutica juridica, entendida como experiéncia da linguagem de jurisdi¢cdo, foram
debatidos.

Por meio de reflexdes contextualizadas na permanente dialética de interpretar e aplicar,
decidir e argumentar, elaborar e concretizar o Direito, matrizes j& consolidadas da



Hermenéutica Contemporanea foram debatidas frente a questdes atuais, como, por exemplo,
o tema da reforma do Processo judicial brasileiro, impulsionada pelo advento do Novo
Cadigo de Processo Civil, gue dominou alguns trabalho e muitos proficuos debates, durante
o GT.

Nesse quesito, tanto os textos como as discussdes que se seguiram, pautaram-se pela
percepcdo de potenciais transformagdes no pensamento juridico brasileiro e sobretudo na
praxis jurisdicional brasileira, em gue temas como "substantive due process of Law",
"overrule" e "distinguishment” ja ndo sdo mais importacdes alienigenas descontextualizadas;
ou diferenciagbes como "discursos de fundamentacdo" e "discursos justificacdo”, ou
"argumentacdo” e "decisdo" ndo sdo mais, nem categorias desconhecidas, nem distingcdes
absolutizadas.

O presente livro, ademais de retratar esse amadurecimento, reflete também a diversidade de
referenciais tedricos com os quais trabalham os diferentes pesquisadores dedicados a
Hermenéutica Juridica em nosso pais. Tal diversidade ndo esta livre de marcar-se por
disputas paradigmaticas ou de linguagem. Mas fica claro, dos texto que aqui seguem e dos
debates que presenciamos e coordenamos na apresentacdo dos trabalhos, que estamos
aprendendo, como membros de uma coletividade que se quer inserida em uma sociedade
aberta de interpretes da Constituicdo, a respeitar o outro e realizar a experiéncia da
pluralidade, que pressupde a capacidade de saber ouvir com alteridade e com animus de
mundo em perspectiva de devenir.

Os Coordenadores



MATRIZ CONSTITUCIONAL DO PODER GERAL DE CAUTELA DO TRIBUNAL
DE CONTAS

POWER GENERAL MOTHER'SCONSTITUTIONAL COURT OF AUDITORS OF
CAUTION

Andreza Lage Raimundo
L uana Ramos Sampaio

Resumo

O Tribunal de Contas € um 6rgédo anémalo com fungdes politicas proprias que pratica o
controle externo. Sua atuacdo foi alargada pela Constituicdo de 1988 que o consolidou como
bastido da democracia e dos direitos fundamentais com o dever de proteger o erério e exigir
fazendo cumprir os dispositivos legais. A atuacdo da Corte de Contas € amplissima, onde
houver dinheiro publico ha o dever de prestar contas e de acatar as determinacdes do
Tribunal de Contas no exercicio de suas funcgdes constitucionais. O Tribunal de Contas tem
jurisdicéo atipica, diferente daquela exercida no Judiciario com caracteristicas proprias e que
atendam as finalidades constitucionais do 6rgéo. As medidas cautelares proclamam a eficacia
como instrumento indispensavel e de importancia cadavez maior ao exercicio das atribuicoes
dos Tribunais de Contas. Apesar da ndo previsdo na CF/88, € consolidado na jurisprudéncia
do STF a sua constitucionalidade em razdo da teoria dos poderes implicitos. Todavia, tais
ingtitutos estéo regulamentados nas leis organicas e regimentos internos dos Tribunais de
Contas e recebem cada vez maior atencéo e importancia justamente por trazer eficiéncia e
efetividade a atuacdo de tais 6rgéos.

Palavr as-chave: Estrutura constitucional do tribunal de contas. poder geral de cautelado
tribunal de contas.

Abstract/Resumen/Résumé

The Court of Auditors is an anomalous body with its own political functions practicing the
external. Its performance has been extended by the 1988 Constitution that established itself
as a bastion of democracy and fundamental rights with the duty to protect the purse and
require enforcing the regulations. The role of the Audit Court is very wide, where there is
public money there is a duty to be accountable and to accept the Court's determinations in the
exercise of its constitutional functions. The Court has jurisdiction atypical, different from that
performed in the judiciary with its own characteristics that meet the constitutional purposes
of the organ. Precautionary measures proclaim the efficacy as an indispensable instrument
and growing importance to the fulfillment of the duties of the Audit Courts. Despite not
forecast in CF / 88, is consolidated in the case law of the Supreme Court its constitutionality
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because the theory of implied powers. However, these institutes are regulated in organic laws
and internal regulations of the Audit Courts and receive increasing attention and importance
precisely for bringing efficiency and effectiveness to the work of these bodies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional court of auditors structure. stealth
general power of the court of auditors.
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INTRODUCAO

Existe um velho ditado que diz: “melhor prevenir do que remediar”. Esse brocardo fruto da

sabedoria popular foi absorvido pelo Direito e esculpe véarias normas juridicas.

Na esfera penal, por exemplo, vemos que o arrependimento eficaz € muito mais benevolente
com o réu do que o arrependimento posterior. O primeiro pode inclusive isentar o autor da

pratica do crime enquanto o segundo é apenas uma causa de diminuigdo da pena.

Reflete-se entdo sobre a aplicacdo do sabio dizer a atividade de controle externo. Seria
adequado esperar a ilegalidade se concretizar e produzir cada vez mais maus frutos levando o

dinheiro publico para fim distante do interesse publico e de retorno mais dificil?

Caso se colocasse como personagem central a atuagdo a equipe da vigilancia sanitaria que ao
chegar num restaurante percebe que a comida servida estd contaminada por excretas de ratos,
que foram abundantemente encontrados no lugar de péssimas condi¢fes de higiene. O que a

equipe fiscalizatéria deve fazer?

A primeira opgéo seria: abrir um processo de interdigéo do restaurante e esperar a deciséo final,
enquanto isso, pessoas podem comer no local e talvez serem contaminadas por doencas que

podem inclusive lhes custar a vida.

E a outra opcdo seria: a vigilancia suspende a atividade do restaurante até que sejam
esclarecidos os fatos e sejam feitas as adequacgdes e cumpridas as normas de seguranga

alimentar e garantida a higiene do local e da comida preparada.

De fato, a primeira opcao € no minimo irresponsavel pois permite que aconteca exatamente o
que se quer evitar. O descumprimento das normas de funcionamento em relacdo a seguranga
alimentar e a higiene no preparo e no lugar onde se prepara o alimento sdo exigéncias basicas

para o funcionamento de restaurantes.

O poder de policia exercido pela fiscalizacdo deve no caso atuar para garantir o interesse publico

e a seguranca dos administrados e ndo deixar que a burocracia permita a perda do objeto o qual
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se resguarda, no caso, a vida e a salde das pessoas, por isso as atividades do restaurante

precisam ser suspensas.

Aplicando o brocardo popular ao caso, ndo € dificil perceber que com base em fortes indicios
ou irregularidades constatadas, a Administracdo deve agir antes e suspender as atividades do
restaurante antes que possa se gerar efeitos muito mais nefastos como pessoas gravemente
doentes ou mesmo 6bitos em razdo do alimento contaminado. Como visto, melhor prevenir do

que remediar. Quanto antes a atuacdo quanto melhor seré o resultado.

Esse panorama é facilmente enxergado pelas pessoas quando se fala da atividade fiscalizatoria
da vigilancia sanitaria, e € com base nele que se traca um parametro de compara¢do com a

atividade exercida pelos Tribunais de Contas.

O Tribunal de Contas através do controle externo busca fiscalizar o dinheiro publico, verificar
se esta sendo aplicado conforme a lei e de acordo com o interesse publico. Como a comida que
cessa a fome das pessoas, a correta aplicacdo do dinheiro publico alimenta as necessidades
essenciais da populacao.

E com o dinheiro publico que se constroem creches, hospitais, é com ele que se compra a
merenda das escolas e se pagam os professores. Tudo que é feito pelo governo é feito com esse
dinheiro, por isso sua importancia e a essencialidade de uma atuacéo eficaz dos Tribunais de
Contas que sdo os 6rgaos responsaveis por fiscalizar se esta sendo aplicado como a lei ordena
e segundo o interesse publico.

No caso, o controle externo do Tribunal de Contas de modo geral funciona de duas maneiras:
analise da prestacdo de contas anual e por iniciativa propria ou solicitacdo de outro 6rgao

publico, de cidaddos ou de entidades privadas.

A prestacdo de contas anual envolve muitas contas e contratos, o Tribunal de Contas acaba por
trabalhar por amostragem, € praticamente impossivel analisar com rigor todas as contas de todos

0s 6rgdos e entidades fiscalizadas. O trabalho é pouco ou quase nada eficiente.

Ja quando o Tribunal por iniciativa prépria, por denuncia ou representacgdo (terceiros buscam a
instauracdo do processo) promove procedimento fiscalizatério ja se parte de um forte indicio
ou de uma irregularidade substanciada, entdo a atividade controladora é muito mais eficiente e

benéfica aos cofres publicos.
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No caso, quando o Tribunal de Contas recebe Denuncia de um cidad&o, e a equipe de auditoria
constata, por exemplo, um forte indicio ou uma irregularidade que demonstra fraude num

processo licitatorio da construcao de uma rodovia, o que o Tribunal de Contas deve fazer?

Duas opc¢oes: permitir a adjudicacdo do objeto licitado e 0 pagamento e iniciar longo processo
administrativo e esperar seu resultado final para depois tentar resgatar algum dos valores pagos
aos fraudadores. Ou deve a Corte de contas intervir imediatamente de forma a suspender o
processo licitatorio e apurar as irregularidades, determinar providéncias, impedindo que o
dinheiro publico que deveria servir ao bem da populacdo seja distribuido entre pessoas

inescrupulosas e desonestas.

Percebe-se que, caso se admitisse apenas a primeira opcao, seria 0 mesmo que dar importancia
nenhuma ao essencial dinheiro publico, seria a propria consolidacdo daquilo que as pessoas
chamavam (e que a equipe técnica do Tribunal detesta) de “Tribunal de faz de contas”, uma
atuacio extemporanea, ineficaz, burocratica e com pouco ou nenhum sucesso. E agir quando o
dinheiro publico dispersou, a fraude se consolidou e tentar resgatar qualquer valor é muito

dificil e muito caro.

Nessa esteira, a Constituicdo de 1988 muniu os Tribunais de Contas de competéncias que
garantem adequada prestacdo das suas funcGes. E nesse intento é de extrema importancia o
poder geral de cautela as cortes de contas conferidos.

S&o as medidas cautelares que permitem a atuacédo eficaz do Tribunal de Contas, impedem ou
minimizam as fraudes e utilizaces indevidas de dinheiro publico e garantem a populacdo um
orgdo de fiscalizacdo com responsabilidade e competéncia para executar seu desiderato

constitucional e proteger o essencialissimo dinheiro publico.

Com fulcro na extrema relevancia brevemente demonstrada é que se propGe estudar o poder

geral cautela dos Tribunais de Contas, que sera feitos nas proximas linhas.
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I- ORIGEM DO TRIBUNAL DE CONTAS NO BRASIL? E SUA
RELACAO COM O CONTROLE EXTERNO PREVIO E
CONCOMITANTE?

A idéia de criar um Tribunal de Contas que fiscalizasse as contas publicas com independéncia
surgiu no Brasil em 23 de junho de 1826 através do projeto de lei apresentado ao Senado do
Império por Caldeira Brandt, Visconde de Barbacena e José Inacio Borges.

Contudo, somente com a queda do Império e com as reformas politico-administrativas que
transcorreram com a Republica recém-instaurada, ja em 07 de novembro de 1890, ocorreu a
criagcdo do Tribunal de Contas por meio do Decreto n° 966-A de iniciativa do Ministro da

Fazenda Rui Barbosa.

Pouco depois o Tribunal de Contas da Unido recebeu status constitucional no artigo 89 da Carta
de 1891. No entanto, a instalacdo de fato do 6rgdo somente se deu em 17 de janeiro de 1893
pelo esfor¢co do Ministro da Fazenda do governo de Floriano Peixoto, Ministro Serzedéllo

Corréa.

Inicialmente, a competéncia* do Tribunal de Contas abrangia a liquidacdo e verificacdo de

legalidades das contas antes delas serem prestadas ao Congresso Nacional.

Entretanto, no inicio de suas atividades, o Tribunal de Contas impugnou nomeacao feita pelo
Presidente Floriano Peixoto de um parente do ex Presidente Deodoro da Fonseca, 0 que

2 HISTORICO. Portal do Tribunal de Contas da Uni&o. Disponivel em
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/institucional/conheca_tcu/historia . Acesso em: 20 dez.
2013.

3 Controle prévio: “E o que antecede a conclusdo ou operatividade do ato, como requisito para sua
eficacia.”

Controle concomitante: “E todo aquele que acompanha a realizac&o do ato para verificar a
regularidade de sua formacg&o como, por exemplo, a realiza¢do de auditoria em um contrato em
andamento.”

(MEIRELLES, Hely Lopes. Atual. por AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero;
BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo. 33. Ed. S8o Paulo: Malheiros, 2007. P.
668.)

4 Conceito de Competéncia: Circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem
satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente
conferidos para a satisfacéo de interesses publicos. S&o caracteristicas: de exercicio obrigatério,
irrenunciaveis, intransferiveis, imodificaveis pela vontade do préprio titular e imprescritiveis. (MELLO,
Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 30. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2012. P. 148/149.)
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inconformou o entéo chefe de Estado que retirou do Tribunal a competéncia para impugnar atos

ilegais.

Nessa altura da historia, convém retratar passagem da carta de exoneracdo do Ministro
Serzedéllo Corréa em razéo do ato do entdo Presidente que retirou competéncias do Tribunal

em acOes concomitante ou previas ao ato ilegal:

"Esses decretos anulam o Tribunal, o reduzem a simples Ministério da
Fazenda, tiram-lhe toda a independéncia e autonomia, deturpam os fins
da instituicdo, e permitirdo ao Governo a pratica de todos os abusos e
vOs 0 sabeis - € preciso antes de tudo legislar para o futuro. Se a funcéo
do Tribunal no espirito da Constituicdo € apenas a de liquidar as
contas e verificar_a sua legalidade depois de feitas, 0 _que eu
contesto, eu vos declaro que esse Tribunal € mais um meio de
aumentar o funcionalismo, de avolumar a despesa, sem vantagens
para a moralidade da administracéo.

Se, porém, ele é um Tribunal de exacdo como ja o queria Alves Branco
e como tém a Italia e a Franca, precisamos resignarmo-nos a nao
gastar sendo o gue for autorizado em lei e gastar sempre bem, pois
para _0s casos _urgentes a lei estabelece 0 recurso.

Os governos nobilitam-se, Marechal, obedecendo a essa soberania
suprema da lei e s6 dentro dela mantém-se e sdo verdadeiramente
independentes.

Pelo que venho de expor, ndo posso, pois Marechal, concordar e menos
referendar os decretos a que acima me refiro e por isso rogo vos digneis
de conceder-me a exonera¢do do cargo de Ministro da Fazenda,
indicando-me sucessor." (grifos nossos)

No texto de indignacdo do Ministro Serzedéllo Corréa observa-se o destaque dado a
importancia de a¢des do Tribunal de Contas de forma a evitar o dano e ndo constaté-lo e esperar

tentar agir depois.

Inquestionavel, por efeito, a importancia de institutos que permitam ao Tribunal de Contas
exercer com plenitude o seu encargo de evitar e impedir as despesas ilegais sob pena de se ter
um Tribunal que ndo cumpre com o papel para o qual foi criado e servir apenas ou para um

simbolismo quase indtil ou para avolumar as despesas do funcionalismo publico.

304



II-BREVE RELATO DA EVOLUCAO DO TRIBUNAL DE CONTAS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS ( CAMPELO, 2004)

O Tribunal de Contas é previsto em todas as Constituicbes Federais do Brasil desde 1891.
Inicialmente, cabia ao 6rgdo além de julgar as contas dos administradores de recursos publicos
0 registro prévio das despesas a serem feitas. Sendo que a negativa do registro (veto impeditivo)
da despesa impedia em absoluto sua execucao.

A sistematica acima perdurou até 1896 quando a primeira lei organica do Tribunal permitiu que
se realizassem despesas ndo aprovadas pela Corte de Contas. A situacdo prosseguiu até 1967
quando a Constituicdo extinguiu o registro prévio (que, ao nosso ver, devido a burocracia, ao
grande contingente de despesas a serem analisados por exiguo tempo e grupo de pessoas e até
mesmo pela permeabilidade dada pela Lei Organica que tirou-lhe a forga, o instituto estava

ineficiente e inadequado).

No entanto, ndo foi essa a Unica mudanca, a entdo nova Constituicdo trouxe também uma
competéncia de extrema relevancia que é a de realizar inspec@es e auditorias em todos 0s 6rgaos
e entidades da Administracdo Publica. Onde houvesse despesa publica havia prerrogativa dos

Tribunais de Contas de fiscalizar.

Decerto a nova competéncia oxigenou o papel desempenhado pelo Tribunal de Contas na
sociedade, saltando de um 6rgédo fiscalizador preso, ineficiente que com atuacao restrita e pouco
eficaz para um 6rgao contemporaneo com instrumentos capazes de exercer uma fiscalizagdo

mais autdbnoma, eficiente e com mais ganhos a populacao.
111-O TRIBUNAL DE CONTAS NA CONSTITUICAO DE 1988

111.1 -ALARGAMENTO DAS COMPETENCIAS

Todavia mesmo com a evolucgéo vista, observa-se que o controle realizado pelos Tribunais era

apenas um controle de legalidade nos campos contabil, financeiro e orcamentario.

A Constituicdo de 1988 foi um divisor de aguas para o Tribunal de Contas por trazer um papel
de bastido da democracia e dos direitos fundamentais e muitos instrumentos e func6es foram

atribuidos ao 6rgédo para garantir a sua atuacdo com independéncia, autonomia e plenitude.
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O controle exercido pelas Cortes de Contas deixou de ser de mera legalidade e passou a incluir
também aspectos operacionais, patrimoniais, de legitimidade, de economicidade, de eficiéncia,

de eficécia, de efetividade e de compatibilidade com os interesses publicos.

111.2-TRIBUNAL DE CONTAS COMO BASTIAO DA DEMOCRACIA E
SUAS FUNCOES POLITICAS

Segundo Moreira Neto (MOREIRA NETO, 2004), a democracia consolidada na Carta de 1988
reforcou as financgas publicas liberais voltadas aos interesses das sociedades e por isso devem
ser submetidas a acdo fiscalizadora dos Tribunais de Contas. As financas publicas passaram a
ser vistas como um instrumento da administracdo com foco no interesse publico dissociando-

se do alvedrio egoista dos ordenadores de despesa.

A nova concepcdo democratica gerou como fruto a independéncia das Cortes de Contas ndo
subalternas a nenhum 6érgédo, o que lhes conferia ampla liberdade de exercer suas funcdes

constitucionais.

N&o ¢é dificil perceber que o Tribunal de Contas passou a desempenhar funcgdes técnicas sim,
mas politicas também. E percebida sua fungdo politica, por exemplo, na fiscalizagdo por
iniciativa prépria prevista no artigo 71, IV da CF/88 inspecdes e auditorias envolvendo

administradores e responsaveis por dinheiros publicos.

A iniciativa prépria dd uma dindmica importante ao 6rgao como reduto da democracia, pois,
qualquer cidadéo, partido politico, associacdo ou sindicatos (paragrafo 2° do art. 74 da CF/88)
e todos aqueles fiscalizados pelo Tribunal de Contas (por exemplo, érgdos da administracdo
direta e indireta) sdo legitimos para, na forma da lei, denunciarem irregularidades ou

ilegalidades.

Ressalta-se que as acdes dos Tribunais de Contas ndo sdo mera verificacdo de legalidade dos
atos, fatores como eficiéncia, eficacia, efetividade, economicidade e predominéncia do

interesse publico sdo pardmetros de apreciacdo do 6rgao.

Outras funcdes politica essenciais s&o as prevista nos incisos IX e X do artigo. Ao assinar prazo
para que a qualquer dos entes publicos sob seus controle adote providéncias ao exato
cumprimento da lei diante de uma ilegalidade é uma atuacdo autbnoma que envolve inclusive

aplicacdo de sancao por descumprimento. Essa atuacdo pode ser feita, por exemplo, contra as
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Casas do Parlamento nacional diante de irregularidade. 1sso so ratifica que o Tribunal de Contas
tem sido muito mais do que um mero assistente do Legislativo como alguns persistem em

defender.

A ndo ha obediéncia a decisdo que determina a adequacdo a lei e a constituicdo gera o
dever/direito do Tribunal de Contas de sustar o ato impugnado, comunicando a decisdo a
Cémara dos Deputados e ao Senado.

Bem, nada mais obvio que a comunicacdo da sustacéo ja promovida e executada pelo préprio
Tribunal de Contas em consonancia com o modelo constitucional ndo indica qualquer exercicio
de subalternidade. Vale lembrar que tanto o Tribunal de Contas quanto o Parlamento tém como
funcéo o controle externo. A comunicagdo mais se parece como uma exigéncia de integracdo

nos trabalhos afins dos 6rgéos legitimados ao controle externo.

Apenas para sustar contratos, a Constituicdo legitimou exclusivamente o Congresso Nacional.
Porém, o ente publico, utilizando-se do instituto da autotutela, pode por si promover as
mudancas indicadas pela Corte de Contas. Mas a inércia do ente e do Congresso faz com que a

competéncia para decidir a questdo seja dada ao Tribunal de Contas.

Perante as linhas acima se verifica quao amplas e importantes sdo as funcdes politicas dos
Tribunais de Contas que lhes servem para o cumprimento de seu papel de instrumento da
democracia, da defesa dos dinheiros publicos e de agente contra a corrupgdo. “Tais tribunais
tornaram-se instrumentos de inquestionavel relevancia na defesa dos postulados essenciais que

informam a propria organiza¢do da Administragdo Publica.”( MARINELA, 2011, p.998)
111.3-ALGUMAS SEMELHANCAS COM O PODER JUDICIARIO

Essa abertura a participacdo popular s é possivel porque se estd diante de um dérgdo com
independéncia e sem subordinagdo, caso contrario seria “letra morta”. E justamente para
garantir a indispensavel imparcialidade, até porque entre as fun¢des do Tribunal esta a de julgar
as contas dos administradores e responsaveis por dinheiros publicos e 0s que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico (art. 71, 1l da
CF/88).

A Constituicdo ciente da importancia do 6rgdo e de sua autonomia na constituicdo do Estado

Democrético de Direito, concedeu aos Tribunais de Contas as mesmas garantias institucionais
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do Poder Judiciéario, e o exercicio, no que couber das atribui¢bes do artigo 96 da CF/88 (artigo73
da CF/88).

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p.962), os Tribunais de Contas sdo 6rgaos
cujos poderes de administracdo prépria sdo analogos ao dos Tribunais do Judiciario. Os
Ministros do TCU receberam do texto constitucional (art.73, 83°) as mesmas prerrogativas e
foram equiparados aos Ministros do Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Segundo Ayres Britto “as atribuigdes do TCU sao prerrogativas, ¢ como tais, implicam 0
desfrute de condicBes especialmente propiciadoras do melhor desempenho possivel das

competéncias que a ele, TCU, foram constitucionalmente adjudicadas”. (BRITO, 2012, p.962)
I11.4 -NATUREZA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

A Carta de 88, cerne e parametro de validade (KELSEN, 2013) de toda a ordem juridica
nacional dispds sobre o Tribunal de Contas na Se¢éo 1X dentro do espago reservado ao Poder
Legislativo.

A pergunta objeto de divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia é: qual a natureza do Tribunal

de Contas segundo a Constituicao?

Carlos Ayres Britto (2004) defende que o Tribunal de Contas, assim como o Ministério Publico,
é um 6rgdo desvinculado dos Poderes do Estado com atuagdo e competéncias impares.

Sua tese segue amparada na prépria Constituicdo que, segundo autor ndo descreve qualquer
subalternidade funcional ou inferioridade hierarquica do Tribunal de Contas em rela¢do ao

Congresso Nacional.

Para Britto (2004) ver o Tribunal de Contas como 6rgéo auxiliar do Congresso Nacional avulta
sua “indispensabilidade ou rigorosa essencialidade do papel institucional”. Sendo que a atuagao
se da junto ao Congresso Nacional ao lado, mas ndo em seu interior, as competéncias

constitucionais de ambos ndo se confundem.

Descreve o Tribunal de Contas como 6rgdo com autonomia e independéncia e que o auxilio
prestado pelo Tribunal de Contas esta para o Congresso Nacional tal como o Ministério Publico
esta para o Judiciario( MOREIRA NETO).
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Até porque a Constituicdo Federal no artigo 44, ao tratar da formacéo do Poder Legislativo, é
taxativa e ndo inclui o Tribunal de Contas na composicao do Poder.

A participacdo obrigatoria do Ministério Pablico na Jurisdicdo esta posta da mesma altura que
0 Tribunal de Contas participa do Controle Externo exercido pelo Legislativo. Ambos
essenciais contudo com fungdes prdprias e ndo subalternos. Tanto o Parquet quanto o Tribunal
de Contas da Unido estdo ligados diretamente a pessoa juridica da Unido e ndo ligados a nenhum

dos 3 (trés) Poderes classicos.

Basta citar os incisos Il, VI e IX do artigo 71 da CF/88 para se ver que o Tribunal de Contas
tem funcgdes proprias suas. Essa defesa do Eminente autor proporciona a reflexdo de que, como
as competéncias estdo expressas na Carta Constitucional como préprias do Tribunal de Contas,
sendo um 6rgéo classificado como independente( ALEXANDRINO, 2010, p.124).

Francisco Eduardo Carrilno Chaves® encorpa o extenso grupo de doutrinadores que véem
semelhancas nas posic¢des constitucionais dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico ao

ponderar que:

“(...) se ambos fossem imaginados como pessoas naturais, o TCU teria
0s mesmos problemas existenciais do Ministério Publico da Unido.
Ambos detém autonomia funcional, administrativa, financeira e
orcamentaria, bem como a Constituicdo ndo os integrou de forma
expressa a estrutura administrativa de nenhum dos Poderes, mas é
indiscutivel que ndo sao Poderes.”

Em discurso proximo ao de Britto, Valdecir Pascoal® define certeiramente a independéncia dos

Tribunais de contas e sua grande valoracdo dada pelo constituinte de 1988:

“(...)os Tribunais de Contas ndo séo 6rgdos subordinados ou vinculados
a este Poder. Sdo 6rgaos administrativos de extracdo constitucional,
com autonomia orcamentaria e administrativa, aos quais a Constituico
delegou a maior parte das competéncias atinentes ao controle externo
da administracdo publica. Com efeito, ontologicamente, a titularidade
do controle externo (funcdo fiscalizadora) é do Poder Legislativo
(representantes do povo), mas, seguindo o modelo concebido desde a
sua criacdo, o constituinte de 1986/88 estabeleceu, ao longo dos artigos
31, 70 a 75 da atual Lei Maior, um rol de competéncias, cujo exame,

5 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle Externo da Gestdo Publica. 2. Ed.. Niter6i:
Impetus. P. 95.

6 PASCOAL, Valdecir. O Poder Cautelar dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal de Contas
da Unido. Brasil, ano 41, n 115, maio/agosto de 2009. Disponivel em <
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2057618.PDF>. Acesso em 23/12/2013.
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sem maiores esforcos hermenéuticos, aponta pela prevaléncia de
atribuigdes privativas aos Tribunais de Contas, sem prejuizo de outras,
a exemplo da emissao anual de Parecer Prévio (...).”
Em posicdo diametralmente oposta Carvalho Filho (2010)sustenta que o Tribunal de Contas é
6rgao integrante do Congresso Nacional cuja fungdo € “auxilia-lo no controle financeiro externo
da Administracao Publica (...)”, colocando as Cortes de Contas como subalternas ao Parlamento

que servem para assessora-lo quanto a sua especialidade técnica.

Por sua vez, Hely Lopes (2007) dispde que os Tribunais de Contas “sdo o6rgaos independentes,
entretanto, auxiliares dos Legislativos e colaboradores dos Executivos”. Para o autor’ 0
Tribunal de Contas é “6rgdo administrativo independente, de cooperagdo com o Poder

Legislativo na fiscalizagdo financeira e or¢gamentéria”.

Caminhando na intermediéria, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2010) entendem o
Tribunal de Contas um 6rgdo vinculado ao Poder Legislativo, mas ndo hierarquicamente
inferior a ele. Sendo assim, o Tribunal de Contas atua com independéncia no exercicio de suas

funcbes constitucionalmente dispostas.

As posicdes doutrinarias expostas visam demonstrar a divergéncia doutrinaria quanto ao tema.
Contudo, a posi¢cdo moderada que vé no 6rgao controlador um ente independente, anémalo,
com funcdes politicas proprias, mas que faz parte do Legislativo, tende a predominar na

jurisprudéncia do STF, conforme dizeres do Ministro Celso e Mello®:

Cabe enfatizar, neste ponto, uma vez mais, na linha da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que inexiste qualquer vinculo de
subordinagdo institucional dos Tribunais de Contas ao respectivo Poder
Legislativo, eis que esses 6rgdos que auxiliam o Congresso Nacional,
as Assembléias Legislativas, a Camara Legislativa do Distrito Federal
e as Camaras Municipais possuem, por _expressa _outorga
constitucional, autonomia que lhes assegura 0 autogoverno,
dispondo, ainda, os membros gue os_integram, de prerrogativas
proprias, como o0s predicamentos inerentes & magistratura.

Revela-se inteiramente falsa e completamente destituida de
fundamento constitucional a idéia, de todo equivocada, de que 0s
Tribunais de Contas seriam meros 0rgaos auxiliares do Poder

Legislativo.

7 Ibidem p. 764.
8 ADIMC 4190/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Decisédo proferida em 01/07/2009.
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Na realidade, os Tribunais de Contas ostentam posicdo eminente na
estrutura constitucional brasileira, ndo se achando subordinados,
por qualquer vinculo de ordem hierarquica, ao Poder Legislativo,
de que ndo sdo Orgdos delegatarios nem organismos de mero
assessoramento técnico. (Grifos nossos)

111.5- JURISDICAO DO TRIBUNAL DE CONTAS

De fato, a Carta de 1988 no caput do artigo 73 descreve claramente que o Tribunal de Contas
da Unido tem jurisdicdo em todo o territorio nacional. Essa questdo, contudo € uma das mais

controversas na doutrina.

Ayres Britto (2004) pontua que os Tribunais de Contas ndo exercem funcdo jurisdicional do
Estado, esta seria exclusiva dos 6rgdos do Poder Judiciario, uma vez que os artigos 127 da

CF/88 ao falar da funcdo jurisdicional ndo incluiu as Cortes de Contas.

Alexandrino e Paulo (2010) estabelecem que apesar “de serem chamados de “tribunais” as
cortes de contas ndo exercem jurisdicdo, isto €, ndo dizem com definitividade o direito
aplicavel” ou seja, a legalidade, ndo o mérito®, de suas decisdes podem ser revistas no

Judiciario. Suas decisdes ndo fazem coisa julgada material propriamente dita.
Cretella Junior (2010) sobre o assunto coloca:

“As decisodes do Tribunal de Contas nao sao decisodes judicidrias, porque
ele ndo julga. N&do profere julgamento nem de natureza civel, nem de
natureza penal. As decisGes proferidas dizem respeito a regularidade
intrinseca da conta, e ndo sobre a responsabilidade do exator ou pagador
ou sobre a imputacdo dessa responsabilidade.

Com outro entendimento, obtempera De Placido e Silva(1999) sobre jurisdicdo lato senso:

(...) em sentido lato, jurisdicdo quer significar todo poder ou autoridade
conferida a pessoa, em virtude da qual pode conhecer de certos
negocios publicos e os resolver. E neste poder, em que se estabelece a
medida das atividades funcionais da pessoa, seja juiz ou autoridade de
outra espécie, estdo incluidas ndo somente as atribuicdes relativas a
matéria, que deve ser trazida a seu conhecimento, mas ainda a extensao
territorial, em que 0 mesmo poder se exercita.

9 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P. 101.
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Caso entenda-se jurisdi¢do é apenas a atividade jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario,
estard se cometendo o mesmo erro de se falar que apenas o Poder Legislativo cria normas de

observancia obrigatdria ou que apenas 0 Executivo promove atos executivos.

Inegavelmente cada um dos 03 (trés) Poderes Classicos de Montesquieu tem suas funcdes
tipicas, porém, como afirma Pontes de Miranda®?, “(...) uma coisa ¢ a distin¢do das func¢des do
Estado em legislativa, executiva e judiciéria e outra a separacdo absoluta dos poderes segundo

tal critério distintivo”.

Assim aduz Jacoby!! ao confirmar que “a separagio das funcdes legislativa, administrativa e

judiciaria ndo é absoluta, nem é restrita aos 6rgdos do respectivo poder”.

Ou seja, por exemplo, o Congresso Nacional ao decidir pelo impeachment de um presidente
estd dizendo o direito no caso concreto, julgando de acordo com a Constituicdo e de forma
atipica exercendo a funcéo jurisdicional (ndo aquela judicial mas ndo deixa de ser jurisdi¢do

lato senso).

O Tribunal de Contas tem jurisdi¢do, a Constituicdo foi clara nesse sentido. Deve-se recordar
os postulados de Luis Roberto Barroso®?: “Em matéria constitucional, € importante que se diga,
0 apego ao texto positivado ndo importa em reduzir o direito a norma, mas, ao contrario, em

eleva-lo a condicdo de norma, pois ele tem sido menos do que isso.”

N&o se pode ir contra o que a propria Constituicdo determina. Nao é que se defenda a existéncia
de uma jurisdicéo judicial para o Tribunal de Contas. Contudo, ao vé-lo como érgdo anémalo
e observar suas funcdes e caracteristicas proprias™® ndo é possivel negar-lhe sua jurisdicdo em
matéria de sua competéncia com analise de legalidade e de mérito, se o fizer estar-se-4 negando

os postulados expressos e inequivocos da Constituicdo Federal.

10 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Os fundamentos atuais do direito constitucional.
Rio de Janeiro: Technicas, 1932. P. 319.

11 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil — Jurisdigao e
Competéncia. 2. Ed.. Belo Horizonte: Férum, 2005.

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcédo da Constituicédo. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

13 Cf. MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 5. Ed. rev., amp., reform. e atual.. Niteroi:
Impetus, 2011.
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Celso Antonio Bandeira de Mello** no 15° Congresso dos Tribunais de Contas do Brasil
apresentou a seguinte perspectiva sobre a jurisdi¢do das Cortes de Contas:

Passa-se que o poder, hoje, ja ndo € mais contido eficientemente através
desses mecanismos — meios de defesa do cidaddo frente ao Estado, com
mecanismos judiciais tradicionais - Dai a necessidade de conceber-se
um poder controlador. Toda formula, dantes existente, revela-se, quica,
perfeitamente apta a atender suas finalidade num Estado muito distante
do Estado atual.
A Carta Maior concede aos Tribunais de Contas a funcéo jurisdicional com o poder/dever de
julgar em tomada ou prestacdo de contas os responsaveis pelos dinheiros publicos e equipara
os Tribunais de Contas, seu funcionamento, suas caracteristicas e as prerrogativas de seus
membros aos tribunais do Poder Judiciario mas com peculiaridades, competéncias de

julgamentos e amplissimas funcdes politicas préprias.

A jurisdicdo dos Tribunais de Contas é diferente dos tribunais do Judiciario. Os primeiros
julgam em casos dentro de sua competéncia de controle externo dos dinheiros publicos visam
garantir a disposicdo responsavel do dinheiro publico pelos ordenadores de despesas, sua
finalidade é pelo controle financeiro, contabil e orcamentario garantir que o dinheiro publico
atenda ao interesse publico em Gltima instancia e fiscalizar a fim de as gestdes publicas sejam

responsaveis de modo a coibir a corrupgéo.

Como visto, a finalidade dos julgamentos dos Tribunais de Contas é totalmente diferente dos
tribunais do Judiciario que buscam basicamente a solucao de conflitos através da aplicacdo da

lei, gerando convivéncia pacifica numa ordem juridica justa.

A extensdo da apuracao do Tribunal de Contas ao julgar € muito mais ampla, pois ele ndo se
baseia apenas na analise de legalidade como os tribunais judiciais, incluindo em seu julgamento
parametros de conveniéncia e mérito como eficiéncia, eficacia, economicidade, interesse

publico entre outros.

Nessa esteira, pela inafastabilidade do Judiciario, caso uma deciséo final do Tribunal de Contas

seja objeto de litigio em 6rgdo judicial, a analise desta corte s6 pode ser de legalidade e ndo

14 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Fun¢ao controladora do Tribunal de Contas. In: Congresso
dos Tribunais de Contas do Brasil. 15 set. 1989. S&o Paulo. Conferéncia ndo publicada.

313



meritoria. A parte da decisdo que envolve questfes meritorias ndo pode ser analisadas pelo

Judiciario que ndo tem competéncia para tanto. Eduardo Carone(2001) ratifica o ora dito:

Quando se tratar de competéncia dos Tribunais de Contas ditadas pelo
art. 71, 1l da Constituicdo da Republica, ou seja, de sua funcao
jurisdicional, o Poder Judiciario ndo podera rever suas decisdes quanto
ao mérito. A revisibilidade judicial das decisdes dos Tribunais de
Contas somente se dard quando estiverem elas contaminadas pelo abuso
de poder, em qualquer de suas espécies, excesso de poder ou manifesta
ilegalidade. A decisdo do Tribunal de Contas, portanto, somente deixara
de prevalecer quando o procedimento violar a inafastavel garantia do
devido processo legal ou a decisdo contiver manifesta ilegalidade.
Destaca-se que no exercicio de sua jurisdicdo o Tribunal de Contas faz inclusive controle de
constitucionalidade (respeitada a obediéncia a clausula de reserva de Plenario do artigo 97 da
CF/88) dentro de suas competéncias e peculiaridades. Hoje esse posicionamento é firme na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que deu origem a simula n® 347:

O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.
Muito embora suas competéncias e fungdes tenham distingdes, tanto os tribunais do Judiciario
como os Tribunais de Contas, na pratica tém funcao jurisdicional pois ambos nada mais fazem
do que exercer a funcdo de dar atuacdo a vontade concreta da lei, cada qual em sua matéria de

competéncia ( jurisdicdo por Chiovenda, 1935),.

Tendo em vista o estudado, ndo restam dividas sobre a existéncia da jurisdicdo dos Tribunais
de Contas nos processos de sua competéncia com as peculiaridades que permeiam a natureza
especifica dos 6rgdos em estudo.

IV-PODER GERAL DE CAUTELA NOS TRIBUNAIS DE CONTAS

IV.1- CARACTERISTICAS DA TUTELA CAUTELAR

A doutrina classica de Calamandrei (1945) assegura que a tutela cautelar se destina a dar
efetividade a jurisdicdo e ao processo. Entéo se percebe como elementar da tutela cautelar a
busca da efetividade, e o ambiente ideal para seu desenvolvimento € durante processo no

exercicio da jurisdicao.
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No entanto surge a pergunta, a tutela cautelar tem o objetivo priméario de proteger o direito

material ou o efetivo exercicio da jurisdigdo?

A resposta € dada por Marinoni e Arenhart (2008) ao lembrarem Chiovenda e dizerem que a
funcdo da jurisdicdo é atuar a vontade da lei, dessa forma, a tutela que é instrumento de garantia
o pleno exercicio da funcéo jurisdicional obviamente ndo poderia ser concebida como tutela do
direito mas sim como tutela a servico do direito que visa garantir a efetividade da atuagéo da

vontade da lei que € a finalidade do processo.

Sob esse enfoque percebe-se com a doutrina classica que a tutela cautelar ndo é um direito da
parte, mas sim um direito do Estado, imprescindivel, segundo Calamandrei (1999) para que a
prépria jurisdicdo garanta a seriedade e a utilidade de sua funcao.

E impossivel falar de processo e jurisdicdo sem falar em efetividade. O processo quando perde
seu objeto fica sem razdo de existir. Por isso a importancia da tutela cautelar que garante a
efetividade da decisdo e o correto andamento do processo. Assegura-se o direito ao tempo que
regula a situacdo material das partes a fim de que haja efetividade da deciséo final definitiva (
THEODORO JUNIOR, 2002)

Isto posto, a tutela cautelar € uma tutela assecuratdria da tutela principal do direito material ou
mesmo da situacdo juridica tutelavel. Portanto, ela deriva da propria funcéo jurisdicional, ndo
é autbnoma, visa garantir a efetividade do processo e o exercicio pleno da jurisdigéo.

Imprescindivel realcar com Humberto Theodoro (2002) que a tutela cautelar ndo é fruto da
voluntariedade do julgador e sim da verificacdo de uma necessidade no caso concreto. Impera

na decisdo uma ponderacao entre os valores da necessidade e da seguranca juridica.

Na prética, o julgador deve também se certificar da presenca dos elementos necessario a

concessao da tutela cautelar, qual sejam: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

IV.2 -TUTELA CAUTELAR NA JURISDICAO DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

No processo administrativo que tramita nas Cortes de Contas impera a ordem constitucional de
respeitar os principios do contraditério e da ampla defesa, legalidade, seguranca juridica, juiz

natural, imparcialidade e todos aqueles que Ihes forem compativeis.
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Além disso, restou solidificado o entendimento de que os Tribunais de Contas exercem

jurisdicdo no exercicio de suas competéncias constitucionais.

Dessa forma, a jurisdicdo do Tribunal de Contas também deve ser garantida. Seu exercicio
regular e o processo o qual percorre para dizer o direito no caso concreto sdao regulamentados

em leis proprias.

Fora demonstrada a importancia essencial de se ter efetividade no processo em andamento no
Tribunal de Contas a fim de que se concretize sua jurisdicdo. O objeto em jogo sera sempre 0

dinheiro publico e todas as atividades essenciais e pessoas que dependem dele.

Imagine-se que os bens de particulares em litigio sdo extremamente valorizados pelo
ordenamento patrio, maior ainda o valor dos bens da populacdo, do dinheiro que fomenta a

concretizacdo dos deveres do Estado e os direitos das pessoas.

Mesmo em se tratando de uma jurisdicdo diferente, negar-lhe efetividade seria 0 mesmo que
“rasgar o texto constitucional” e tornar-lhe obsoleta, ineficaz um mero artefato representativo

sem nenhuma eficécia.

Se para bens privados a efetividade é imprescindivel, entdo para a¢es que envolvam bens
publicos e todo o arcabouco de necessidades e pessoas que deles dependam essa necessidade é
certamente muito maior. Ainda mais quando se tem envolvidos alguns agentes com

responsabilidade constitucional de agir apenas segundo a lei e a primazia do interesse publico.

A jurisprudéncia do guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, é serena quanto ao
tema e ao entendimento de que o TCU e os demais Tribunais de Contas (pelo principio da
simetria cunhado no artigo 75 da CF/88) dispdem de legitimidade para expedirem tutelas
cautelares seja para prevenir lesdo ao erario ou a particular ou para garantir a efetividade das

decisdes por tais 6rgaos proferidas.

N&o fosse o bastante, o Supremo afirma que as cautelares podem ser concedidas sem oitiva
(inaudita altera parte)®®, com fundamentac&o que a justifique, de acordo com a necessidade do

caso, 0 que seria uma antecipacédo da tutela cautelar.

15 Conforme deciséo do Ministro do STF, Celso de Mello, no Mandado de Seguranca com pedido de
medida cautelar n® 26547 MC/DF- DISTRITO FEDERAL, publicada no dia 29/05/2007
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O STF vé na possibilidade da concesséo de tutela cautelar pelos Tribunais de Contas uma
decorréncia da outorga constitucional de poderes implicitos a tais Cortes, tendo por base o

artigo 71 da CF/88. Assim expds a Corte Constitucional®®:

PROCEDIMENTO LICITATORIO. IMPUGNACAO.
COMPETENCIA DO TCU. CAUTELARES. CONTRADITORIO.
AUSENCIA DE INSTRUCAO. 1- Omissis. 2- Inexisténcia de direito
liquido e certo. O Tribunal de Contas da Unido tem competéncia para
fiscalizar procedimentos de licitagcdo, determinar suspensdo cautelar
(artigos 4° e 113, 8 1° e 2° da Lei n° 8.666/93), examinar editais de
licitagdo publicados e, nos termos do art. 276 do seu Regimento Interno,
possui legitimidade para a expedicdo de medidas cautelares para
prevenir lesdo ao erario e garantir a efetividade de suas decisdes).

A justificativa da teoria dos poderes implicitos que em sintese diz que quem pode mais pode

menos, tem origem nos Estados Unidos no caso McCulloch v. Maryland (1819).

Nesse diapasdo, o artigo 71 ao outorgar diversas atribuicbes ao Tribunal de Contas da Uniédo
também obrigou reconhecer a outorga implicita de todos 0s meios e instrumentos necessarios

para que se tenha a realizacdo integral e eficiente de suas funcdes.

Por efeito, todas as vezes em que se torne indispensavel agir para garantir a efetividade de suas
decisbes os Tribunais de Contas poderéo se utilizar das tutelas cautelares.

Em outras palavras, deriva expressamente do exercicio de sua funcdo jurisdicional a tutela
cautelar necessaria a garantir a efetividade imprescindivel ao processo e indispensavel a

jurisdicéo do Tribunal de Contas.

Em verdade, cabe esclarecer que, nos parece que a jurisdigdo do Tribunal de Contas seria muito
além do julgamento dos ordenadores de despesas e responsaveis, incluiria as funcdes politicas
da Corte no exercicio do Controle Externo de sua competéncia. Tal qual o érgdo que o exerce,

a jurisdicdo de tais orgaos de controle € an6mala e com caracteristicas proprias.

André Ramos Tavares'’ critica a utilizagdo da teoria dos poderes implicitos na justificativa do

poder geral de cautela dos Tribunais de Contas. Para o autor seria mais adequado “uma

16 Mandado de Seguranga n° 24510 de 2003. Relatora: Ministra Ellen Gracie

7 TAVARES, André Ramos. O Tribunal de Contas e a tutela cautelar. Disponivel em
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/o-tribunal-de-contas-e-a-tutela-cautelar/11740>.
Acesso em 15/12/2013.
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interpretacdo constitucionalmente adequada, entre o regime tipico da jurisdi¢do-judicial e o
regime reconhecido as atividades proprias do Tribunal de Contas, tendo em vista a finalidade

constitucional a ser atingida”.

IVV.2.1-Caracteristicas marcantes da Tutela Cautelar nos Tribunais de

Contas

O poder geral de cautela dos Tribunais de Contas ndo esta previsto na Constituicdo
expressamente, mas em leis organicas e regimentos internos. Por exemplo, no TCU*® esta no

artigo 276 do Regimento Interno.

A primeira caracteristica da tutela cautelar que, em verdade, surge da propria caracteristica da
jurisdicdo atipica do Tribunal de Contas é o fato que, ao contrério dos juizes do Judiciario, as
Cortes de Contas podem agir de oficio.

O controle externo € executado pelos auditores de controle externo que por meio de auditorias
e outros instrumentos de fiscalizacdo colhem os achados de auditoria que sdo indicios de

irregularidades e iniciam o processo no Tribunal.

Tais auditores em geral tém em lei garantida a sua independéncia funcional e sem vinculo de
subordinacdo quanto aos seus pareceres e entendimentos. Entdo diante de uma dendncia, por

exemplo, instaura-se procedimento a ser analisado e investigado por uma equipe de auditoria.

Caso durante as auditorias ordinarias, por exemplo, um Auditor perceba alguma irregularidade
que estava fora do seu plano de atuacdo, tal agente publico pode por si s6 provocar o Tribunal
de Contas a agir desde que obedeca aos requisitos legais.

Assim, até mesmo a estrutura do Tribunal de Contas foi organizada a fim de que o 6rgdo possa
agir por iniciativa propria de seu corpo técnico e mesmo de 6rgdos internos como secretarias

de controle externo.

18 Art. 276. O Plenario, o relator, ou, na hipétese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de
urgéncia, de fundado receio de grave leséo ao erério ou a direito alheio ou de risco de ineficicia da
decisdo de mérito, podera, de oficio ou mediante provocacéo, adotar medida cautelar, com ou sem a
prévia oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspenséo do ato ou do
procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da questéo suscitada, nos termos
do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992.
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Essa separacéo de atividades garante a imparcialidade dos Conselheiros e Auditores substitutos
dos Conselheiros o0s quais agirdo como verdadeiros juizes. Por consequéncia, mesmo que 0

Tribunal aja por iniciativa propria a imparcialidade de seus julgados se mantém preservada.

Assim como no Judiciario e, principalmente em se tratando de bens publicos, o Tribunal de
Contas pode conceder de oficio cautelar ao analisar no processo principal situacdo em que
verifique tal necessidade.

Outra caracteristica que deriva da jurisdicdo atipica do Tribunal de Contas é que mesmo que
terceiro denuncie uma irregularidade que pessoalmente lhe beneficiara, a Corte de Contas
analisaré o caso sempre em funcao de sua finalidade de protecéo ao erério e do fiel cumprimento
da lei e de suas fungdes constitucionais, s6 tutelando direito de terceiro acidentalmente, em

consequéncia da defesa do interesse publico, ou seja, nunca como fim de sua acao.

Carvalho Filho®® entende que o “poder de cautela também ha depender do descumprimento
oportuno da recomendacdo prévia dirigida ao administrativo, relacionando-o aos incisos IX e

X do artigo 71, de forma a limitar sua incidéncia”.

Data maxima vénia, o entendimento do ilustre autor no minimo contradiz a jurisprudéncia

pacifica do STF e denota uma realidade distante daquela vivida pelos Tribunais de Contas.

Como exaustivamente visto as fun¢des do Tribunal de Contas sdo muito mais largas e a estreitar
a tutela cautelar na interpretacéo do autor ndo nos parece ter coeréncia com o todo constitucional

e com as fungdes desempenhadas pela Corte de Contas.

Inolvidavel que as funcbes do Tribunal de Contas sdo muito especificas, no entanto diante de
situacOes urgentes deve o Orgao expedir decisdes fundamentadas que imponham medidas

cautelares que garantam o cumprimento de suas fungdes.

Sao exemplos de medidas cautelares comuns nas Cortes de Contas: suspensdo temporaria de
processo licitatorio, afastamento temporéario de dirigente, arresto e indisponibilidade de bens
(ex. quando o condenado esta dissipando seu patrimdnio a fim de evitar o cumprimento de sua

condenacédo em devolucao de valores ao erario), suspensao de atos.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. ver, ampl. e
atual., 2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 1098.
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V-CONCLUSAO

Inequivocamente o constituinte de 1988 quis fazer dos entes publicos em estudo 6rgaos
independentes com funcédo de fiscalizacdo e defesa do interesse publico agindo no combate a
corrupcao que assola o pais. Essa conclusao € extraida da observacao das disposi¢des do texto
de 1988.

Independente de se entender o Tribunal de Contas como fazendo parte do Poder Legislativo ou
como Poder a parte da mesma forma que o Ministério Pablico, algo que ja se consolidou é sua

independéncia e a inexisténcia de hierarquia entre tal 6rgao e as casas legislativas.

Seu papel superlativo destacado na Carta de 1988 afasta qualquer tentativa de qualificar os
Tribunais de Contas como o6rgdos auxiliares do Parlamento. Auxiliares ndo julgam o
hierarquicamente superiores tampouco tém independéncia em todos o0s sentidos

(organizacional, financeira, servidores, etc) e funcGes politicas proprias.

Os Tribunais de Contas possuem uma jurisdicdo atipica com caracteristicas préprias que
derivam em muito de suas fungdes constitucionais, de sua constituicdo como 6rgao anémalo e
mesmo de suas finalidades essenciais de garantir a protecdo ao erario, o0 acesso da populacdo
ao controle das contas dos administradores e do fortalecimento da democracia, dos direitos
fundamentais (principalmente os sociais) e das leis e constituicdo que fazem do Brasil um
Estado de Direito.

Essa jurisdicao do orgdo de controle em comento so sera eficaz se munida de instrumentos que
a garantam e em Ultima instancia solidifiguem o cumprimento das fun¢des constitucionais do

6rgdo que lhe detém.

Da necessidade de fortalecer e tornar eficaz a jurisprudéncia dos Tribunais de Contas surge o
seu poder geral de cautela que visa dar efetividade ao seu processo e permitir que se diga o

direito e se cumpra o que a lei determina.

A tutela cautelar é justificada pela Teoria dos poderes implicitos na razdo de quem pode mais
pode menos e também € justificada pela prépria singularidade e fungdes constitucionais do
orgédo de controle, seu regime tipico, suas atividades préprias e finalidades constitucionais a

serem atingida.
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Essa atuacdo da tutela cautelar nas Cortes de Contas permite agcdes prévias e concomitantes

mais eficazes porque evitam a consolidagdo ou mesmo o acontecimento do dano ao erario. Tal

instituto consagra eficacia a atuacdo e concede condi¢cBes de cumprimento dos deveres

constitucionais.
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