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1. INTRODUCAO

Em decisio monocritical, o Ministro Gilmar Mendes do STF acolheu
mandado de seguranca, com pedido de medida liminar, impetrado pela
empresa Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras), que se insurgiu contra o
Aco6rdao n® 039/2006, do TCU, o qual confirmou determinacao a estatal
para que se abstivesse de aplicar o Regulamento de Procedimento
Licitatorio Simplificado, aprovado pelo Decreto n° 2.745/98, tido pela
Corte de Contas como inconstitucional. Na decisao atacada, o Plenario
do TCU nega Embargos de Declaragio, impetrado pela empresa, e
reafirma sua competéncia para apreciar a constitucionalidade de atos
normativos e demais atos do poder publico, quando da apreciaciao
em concreto. Em suas alegagoes perante o STF, a impetrante alega,
justamente, a incompeténcia daquela Corte de Contas para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo.

Ora, a competéncia da Corte de Contas para deliberar sobre a
constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico é
matéria, de certa forma, pacifica na jurisprudéncia e na doutrina
especializada. A ponto de o Supremo ter enunciado a Simula
n° 347, que dispoe que “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicoes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos
do poder publico.”

Esse enunciado nao foi suficiente para convencer o Ministro-Relator

que deferiu o pedido da impetrante, concedendo a liminar inaudita
altera parte. Resumidamente, pronunciou em seu despacho:
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A declaracao de inconstitucionalidade,
pelo Tribunal de Contas da Uniao, do art. 67
da Lei n°® 9.478/97, e do Decreto n° 2.745/98,
obrigando a Petrobris, conseqiientemente,
a cumprir as exigéncias da Lei n° 8.666/93,
parece estar em confronto com normas
constitucionais, mormente as que traduzem
o principio da legalidade, as que delimitam
as competéncias do TCU (art. 71)[...] Nio
me impressiona o teor da Simula n°® 347
desta Corte [...]. A referida regra sumular foi
aprovada na Sessao Plenaria de 13.12.1963,
num contexto constitucional totalmente
diferente do atual. Até o advento da Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, que introduziu
em nosso sistema o controle abstrato de
normas, admitia-se como legitima a recusa, por
parte de 6rgaos nao-jurisdicionais, a aplicagio
dalei considerada inconstitucional [...]. Assim,
a propria evolugio do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, verificada desde
entao, esta a demonstrar a necessidade de
se reavaliar a subsisténcia da Simula 347
em face da ordem constitucional instaurada
com a Constituicao de 1988. (grifo nosso)

Assim, o Ministro Relator pO6s em duvida a
validade atual da Simula 347 e a competéncia
da Corte de Contas para continuar a declarar a
inconstitucionalidade de leis e de atos normativos
do Poder Publico.

O objetivo deste trabalho, portanto, é averiguar
se esta relevante competéncia do TCU continua
procedente. Necessario, para tanto, perquirir as
razoes que a sustentaram a época e aferir se seus
pressupostos juridicos continuam validos, face a
ordem constitucional vigente. E mister ainda uma
breve abordagem sobre o instituto do controle de
constitucionalidade de leis e de atos normativos e
confronta-lo com as atribuicoes contemporineas dos
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Tribunais de Contas, de forma a alcancar o objetivo
final de avalizar ou nao esta competéncia.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é disciplina
instrumental, operacional do Direito. Incide em
todas as dreas e, por isso, sua importincia, nio
s6 para o Direito Constitucional, mas de todas as
disciplinas juridicas. Uma vez que todas as normas do
sistema juridico sio passiveis do crivo pelo Controle
de Constitucionalidade, sua abrangéncia perpassa
por todos os ramos do Direito, Publico ou Privado.

O tema, além de relevante, ¢ amplissimo. Devemos
mostrar, de forma breve, a evolugciao do controle de
constitucionalidade até os dias de hoje, os sistemas
existentes, seus pressupostos e espécies, como base
para compreensio do papel dos Tribunais de Contas
no exercicio do controle de constitucionalidade.

2.1 HARMONIA DO SISTEMA JURIDICO

O ordenamento juridico deve ser concebido como
um sistema, dotado de ordem e de unidade, devendo
as suas partes conviver de maneira harmoniosa. As
normas juridicas devem ser ligadas umas as outras,
através de relacoes de fundamentacao, em que cada
norma tem seu fundamento de validade (sua razao
de ser) numa outra norma que lhe é imediatamente
superior (FERRAZ, 2000, p. 421).

2.2 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

No 4pice desse sistema juridico harmonico,
encontra-se a Constitui¢io, norma fundamental e
inicial de toda ordem juridica. Para a manutengao
da harmonia do sistema, todas as normas que lhe
sejam inferiores devem a ela se conformar. Desse
modo a interpretacao e a aplicacao das normas
deve ser feita pelo prisma das normas insitas na
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Constituicao, pois é esta que tem o condio de
conferir unidade ao sistema.

A supremacia da Constituicao pode ser material
ou formal. A supremacia material, sob o prisma
socioldgico, é pertinente até nas constituicoes
costumeiras e flexiveis (inglesa), afinal o contetido
das normas constitutivas do sistema tem primazia
sobre as demais. No entanto, sob o prisma juridico,
sO é concebivel a supremacia formal, que se apodia
na regra da rigidez, seu principal coroldrio (SILVA,
2000, p. 40).

A rigidez constitucional decorre do maior grau de
dificuldade para sua alteragao, em relagao as demais
normas do sistema. A supremacia da Constituicao é,
entao, conseqiiéncia direta da rigidez que se exige
para a alteracao de normas constitucionais. Pouco
importa o contetdo: normas constitutivas do Estado
e sobre direitos e garantias fundamentais ou normas
meramente acessorias. A Constituicido se coloca
no vértice do sistema juridico do pais, conferindo
validade superior a todas as normas nela contidas
sobre as demais normas do sistema, independente
do seu conteudo?.

2.3 BREVE HISTORICO DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade € instrumento
juridico recente mas desde AristOteles ja se pensava
em sua existéncia. O eximio fil6sofo fez estudo das
“constituicoes” de diversas cidades-estados da Grécia
e do entorno do Mediterrineo. Em “Politica”, o
mestre da Grécia Antiga, ja sustentava que as normas
constitutivas sio hierarquicamente superiores as
demais e que deveria haver mecanismos de controle.
A Polis grega, segundo Aristoteles, tinha normas
constitutivas da sua propria organizacao politica,
as quais eram essencialmente distribuidoras de
competéncias. A assembléia dos cidadaos retirava
delas a competéncia para regulamentar certas matérias

da Polis; os magistrados, administradores da época,
€ os juizes, também. Logo, dizia o mestre grego, se
essas normas constitutivas da sociedade organizam
politicamente a sociedade e distribuem competéncias
entre seus Orgaos, elas sio hierarquicamente
superiores e qualquer norma, a elas inferior, que viole
0s seus preceitos, viola os preceitos constitutivos da
Polis. Portanto, deveria haver instrumento adequado
para fazer o controle das normas da Polis em relacao
as suas normas constitutivas. Uma verdadeira
previsio, com séculos de antecedéncia, das acoes
diretas de inconstitucionalidade. Muitos séculos de
esquecimento depois, John Locke, primeiro, e depois
Montesquieu, em suas obras voltaram a abordar a
supremacia de normas constitutivas do Estado.

2.3.1 MODELO NORTE-AMERICANO DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE (SISTEMA DIFUSO)

Passada essa fase primitiva e afastando-se
da Filosofia do Direito, a matéria do controle
de constitucionalidade surgiu de fato perante a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
em 1803, durante o célebre caso Madison versus
Marbury. Neste momento que o controle de
constitucionalidade deixa de ser mera especulacao
filoso6fica para se tornar juridicamente positivo.
Marbury pleiteava sua manutencio na funcao de juiz
de paz para o qual fora nomeado, face a destituicao
arbitrdria efetuada pelo Ministro da Justica, Madison,
do novo Presidente, Thomas Jefferson. Levado o
caso ao Chief Justice John Marshall, da Suprema
Corte, este decidiu que Marbury tinha direito, mas
a lei que autorizava a Suprema Corte a julgar a
matéria era inconstitucional e indeferiu o pleito.
Essa decisao representou a ruptura de paradigma.
Segundo MORAES (2005, p. 639), Marshall afirma
que “é proprio da atividade jurisdicional interpretar
e aplicar a lei. E ao fazé-lo, em caso de contradiciao
entre a legislacao e a Constituicao, o tribunal deve
aplicar esta Gltima por ser superior a qualquer lei
ordinaria do Poder Legislativo”.
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Esse sistema americano veio a ser conhecido como judicial
review, também denominado de sistema descentralizado ou difuso,
uma vez que é confiado a todos os tribunais e juizes do pais. Nele,
a apreciacao da inconstitucionalidade de leis dar-se-ia, com as
seguintes caracteristicas: a) controle judicial; b) repressivo; c) feito
nos casos concretos, incidentalmente; d) de forma difusa, por todos
os juizes e tribunais.

No Brasil, a Constituicao Imperial de 1824° conferia ao Imperador o
exercicio do Poder Moderador (art. 98). Para alguns, essa seria a primeira
forma de controle de constitucionalidade nessas terras. Na verdade,
o controle exercido pelo Poder Moderador era amplo, cabendo ao
Imperador zelar pelo equilibrio e harmonia entre os Poderes e a san¢ao
dos atos normativos propostos pela Assembléia Geral (art.62/64), sem
considerar a supremacia da Carta Imperial sobre as demais leis do
Império, fundamento do controle de constitucionalidade. E a Corte
Suprema do Brasil Imperial, o Supremo Tribunal de Justi¢a®* (art. 163),
cujos poderes eram restritos, nio detinha a competéncia de decidir
sobre validade de leis face a Constituicao.

O controle de constitucionalidade no Império era mecanismo fora
do horizonte dos 17 juizes que compunham a Corte, que estava longe
de ser um 6rgao maximo de um dos poderes independentes do Estado,
mas atuava mais como um dos Ministérios do Governo Imperial®.
Nao se pode olvidar também da influéncia do constitucionalismo
francés sobre a Carta de 1824, sendo que, mesmo naquele pais, o texto
constitucional estava mais para uma declaracao politica de direitos
do que para uma legislagio superior com pretensio normativa e os
juizes nao deveriam ser mais do que a “boca da lei”, ao interpreta-las,
segundo Montesquieu.

Ja com o advento da Republica, a Constituicao de 1891 deixou
clara essa competéncia em favor do agora denominado Supremo
Tribunal Federal. Assim, nascia, sem controvérsias, o controle de
constitucionalidade no Brasil, um sistema de controle difuso, nos
moldes do sistema norte-americano, com a introdug¢ao desse dispositivo
em seu art. 59, que, como ressaltou Rui Barbosa, “obriga esse tribunal
a negar a validade as leis federaes, quando contrarias a Constitui¢cao
(...), quando o Poder Legislativo, adoptando taes leis, nao se teve nos
limites, em que a Constituicao o autoriza a legislar”. De forma efetiva,
o controle difuso de constitucionalidade instalou-se com a Lei Federal
n° 221, de 1894 (art.13,§10), que concedeu competéncia aos juizes
e tribunais para apreciarem a validade das leis e dos regulamentos, e
deixarem de aplica-los aos casos concretos, se fossem manifestamente
inconstitucionais (MORAES, 2005, p. 641).
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2.3.2 MODELO AUSTRIACO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE (SISTEMA CONCENTRADO)

O modelo americano de controle de constitucionalidade nao era
muito apreciado na Europa por razoes historicas®. Um novo modelo de
controle de constitucionalidade foi introduzido na Europa, sob o génio
inspirador de Hans Kelsen. A Constituicio austriaca de 1920 estabeleceu,
pela primeira vez, a existéncia de um tribunal com exclusividade
para o exercicio do controle judicial de constitucionalidade — o
Tribunal Constitucional -, que concentraria questoes relativas a
inconstitucionalidade de leis, em oposicao a0 modelo norte-americano
de controle difuso. As caracteristicas desse sistema proposto por Hans
Kelsen seriam entao: a) controle concentrado na Corte Constitucional;
b) repressivo; ¢) feito por acao direta, em controle abstrato, ou através
de incidente processual, no caso concreto.

Segundo posi¢cio dominante na doutrina, no Brasil, o controle
concentrado de constitucionalidade chegou aos primérdios da
Ditadura Militar, quando, por intermédio da Emenda Constitucional
n° 16, de 26 de novembro de 1965, o STF passa a poder apreciar leis
em abstrato, através da representagio aviada, exclusivamente, pelo
Procurador-Geral da Repiblica. No caso, por 6bvio, estava longe de ser
uma garantia democratica’. Ressalte-se, porém, que a Constituicao de
1934 introduziu a representa¢io interventiva (art.12,§2°), mecanismo
de fiscalizagao abstrata de leis ou de atos normativos estaduais,
ou seja, uma espécie de acao direta e de controle concentrado de
constitucionalidade.

2.3.3 MODELO FRANCES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE (CONTROLE PREVENTIVO)

Na evolucao histérica do controle de constitucionalidade, ainda
merece destaque o modelo francés, que se baseia no controle preventivo.
Por motivos historicos, a Franga possui uma rigida concep¢ao do principio
da separagao de poderes. Logo, a apreciagio da constitucionalidade
de atos legislativos pelo Poder Judiciario seria encarado como uma
violacdo a este principio. Por isso, o controle de constitucionalidade
se da no ambito do Conselho Constitucional, que tem viés politico e se
situa fora da estrutura dos Poderes, mediante provoca¢io do Governo
ou do Presidente de qualquer das Casas Legislativas, durante o processo
legislativo, ou seja, antes da promulgac¢ao do ato legislativo de qualquer
espécie (FERRAZ, 2000, p. 442).
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O controle preventivo também existe no Brasil. E feito, em geral, pelo Poder Legislativo e pelo Presidente da
Republica. Segundo a Constitui¢ao, durante o processo legislativo, as deliberacoes da Cimara de Deputados
e do Senado Federal serao precedidas por um juizo de atendimento aos pressupostos constitucionais
(art. 62, §5°). Esse juizo prévio € exercido pelas conhecidas Comissoes de Constituicao, Justica e Cidadania
(CCJs). O projeto de lei aprovado é encaminhado para a Presidéncia da Republica, cabendo o Presidente,
se considerar o projeto constitucional e de interesse publico, sanciona-lo (art. 66,§1°)8. Dessa forma, cabe
também ao Presidente da Republica o exercicio do controle prévio de constitucionalidade.

Nao é comum o controle prévio exercido pelo Poder Judicidrio, que costuma ser bastante cuidadoso
para nao se intrometer em assuntos interna corporis. Mas também ¢é possivel exercé-lo pela inobservancia
de normas do processo legislativo®.

2.4 O SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Como vimos, no Brasil o controle de constitucionalidade foi fundado no sistema difuso, segundo o
modelo norte-americano, evoluindo para o sistema concentrado, sem abandonar o sistema anterior, mas
permitindo a coexisténcia de ambos os modelos, incluindo ainda o controle prévio. Um sistema misto e
peculiar que combina o critério de controle difuso, por via de defesa, com o critério de controle concentrado
por de acao direta de inconstitucionalidade (SILVA, 2006, p. 558).

No decorrer da histéria do Direito Brasileiro, podemos perceber a Corte Suprema do Brasil se
desincumbindo de competéncias tipicas de corte recursal, para assumir competéncias mais ligadas ao
controle concentrado de constitucionalidade. Nesse sentido foi a introdugao pela EC n® 45/2004 do instituto
da repercussao geral (art. 102, §3°), que limita a propositura do recurso extraordindrio junto ao STF a
casos com aplicaciao generalizada na sociedade, restringindo, portanto, o papel daquela Corte nos exame
de casos concretos'’. Isso, entretanto, nao a converte em Corte Constitucional (SILVA, 20006, p.558-559),
modelo preconizado por Hans Kelsen. Afinal, além de preservar outras competéncias!! que niao dizem
respeito a apreciacio de questoes constitucionais, “nao € unico 6rgao jurisdicional competente para o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, ja que o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza
qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de exce¢ao”. Ou seja,
conforme preve o art. 102, compete precipuamente a guarda da Constituicao, mas nao exclusivamente,
de modo que a base de nosso sistema de controle de constitucionalidade continua a ser o sistema difuso.

2.4.1 PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE E DESCUMPRIMENTO DE LEI OU DE ATO NORMATIVO INCONSTITUCIONAL

Os atos legislativos, emanados do Poder Legislativo, sio dotados de presung¢io de constitucionalidade.
Uma presuncao relativa, ja que, pela atuacao dos 6rgiaos competentes, podem ser posteriormente declarados
inconstitucionais. A presuncao de constitucionalidade decorre da existéncia do controle prévio, visto
acima, durante o processo legislativo, que sé desfaz quando incide o mecanismo de controle jurisdicional
estatuido pela Constituicao Federal. A audiéncia do Advogado-Geral da Unido na defesa do ato normativo
impugnado (CF, art.103,§3°) reforca a presung¢io de constitucionalidade, pois estabelece o contraditorio
no processo de acao declaratéria de inconstitucionalidade. (MOTTA, 2006, p. 546).
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Por forca da presuncio de relativa de
constitucionalidade, toda norma legislativa!? de
ordem publica tem dever geral de observincia
e execugao, até que um 6rgiao competente afaste
sua aplicacao e autorize seu descumprimento,
mediante procedimento especifico, o controle de
constitucionalidade. No Estado Democraitico de
Direito nao é qualquer pessoa que pode se recusar
a dar cumprimento a norma legislativa, mas apenas
os 6rgios competentes para adotar o procedimento
de controle de constitucionalidade e afastar sua
presuncao de validade. No Brasil, sao 6rgaos
competentes o Poder Judicidrio, o TCU, o Congresso
Nacional e o Presidente da Republica (os dois ultimos,
em controle prévio). Esse pensamento, apesar de
considerarmos o mais apropriado juridicamente,
nao é pacifico. Além da recente controvérsia em
relacao a competéncia do TCU, suscitada pelo
citado MS 25888 MC/DF, ha controvérsias quanto
a possibilidade de descumprimento da norma tida
como inconstitucional pela Administragao Publica.

E certo que o Poder Executivo, como todos 0s
Poderes de Estado, é obrigado a pautar sua conduta
pela estrita legalidade. Dessa forma, estaria o
Poder Executivo apto a negar o cumprimento de
uma lei considerada inconstitucional? E conferido
ao Poder Executivo competéncia para fazer esse
juizo de adequabilidade constitucional da norma,
apds a oportunidade do controle prévio exercido
pela san¢ao? Alexandre de Moraes afirma que sim,
se a inconstitucionalidade for flagrante, pois nao
se poderia exigir do chefe do Poder Executivo o
cumprimento de lei ou de ato normativo nessas
condicoes (2005, p. 632). Idem Sylvio Motta,
que menciona a Simula 473 do STF!'3, para
dizer que o 6rgio estatal tem o poder-dever de
anular atos que violem dispositivos legais e que,
se o Chefe de Poder Executivo se depara com
decreto de seu antecessor, em plena vigéncia, que
repute inconstitucional, podera, baseando-se no
sobredito verbete n° 473, editar outro decreto

anulando aquele por inconstitucionalidade.
Neste caso, como se torna evidente, exerceu-se
controle da constitucionalidade politico (rectius:
nao-jurisdicional) e repressivo. (2000, p. 551)

Na jurisprudéncia do STF encontramos respaldo
para a tese dos citados doutrinadores, desde que
restrita ao Chefe do Poder Executivo (e Legislativo),
que, sem declarar inconstitucionalidade da norma,
podera determinar que seus 6rgaos subordinados
deixem de aplicar administrativamente leis e atos
com forca de lei que considerem inconstitucionais'.
Com certeza, esse entendimento vai de encontro a
tese esposada de presuncio de constitucionalidade
nas normas, prevalecente no Estado de Direito,
pois permite que o Poder Executivo se negue a
dar cumprimento a lei, ao seu alvedrio, bastando
considera-la inconstitucional, sem qualquer
procedimento prévio para tio relevante decisao.

Nio compartilhamos desse entendimento.
O proprio relator da decisio acima demonstra
certa inseguranca, diante do alargamento da
possibilidade de propositura de acao direta
de inconstitucionalidade (argumento similar
ao utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes, no
MS 25.888). Por isso, mas principalmente pelo
argumento da presuncao de constitucionalidade,
divergimos dos doutrinadores acima, entendendo
que deva ser negada, inclusive ao Chefe do Poder
Executivo, a possibilidade de deixar de aplicar
leis, ainda que as considere inconstitucionais.
Quanto a aplicagao da Sdimula 473 do STF,
citada por Sylvio Motta, entendemos que nao
se aplica ao caso, pois se refere exclusivamente
ao controle de legalidade, ou seja, um vicio de
constitucionalidade reflexa, indireta. Inclusive o
exemplo citado, da anulacao de decreto do Chefe
do Poder Executivo antecedente, sendo norma de
mesmo grau hierarquico e cuja edig¢ao é da sua
competéncia, entendemos que esteja perfeitamente
adequada a aplicagio da Simula do STF.
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2.4.2 RESERVA DO PLENARIO E A INEXISTENCIA DE
DISTINCAO ENTRE AFASTAR A APLICACAQ DE LEI OU ATO
NORMATIVO E DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE

Grande polémica se deu no controle de
constitucionalidade exercido pelos tribunais,
por forca da dita clausula de reserva de plenario
(CF, art.97), que dispoe que a declaracio de
inconstitucionalidade s6 podera ser feita pelo
plenario do 6rgao, nio em decisbes monocraticas
ou de Orgios fracionarios (cimaras). Introduzida no
direito patrio pela Constitui¢io de 1934 (art.179),
a reserva de plendrio, nao foi bem aceita por
alguns magistrados, resistentes em perder parte
de sua competéncia, apesar da ascensio na carreira
juridica. Sustentavam a tese de que o magistrado
poderia nao declarar a inconstitucionalidade
da norma, mas apenas afasta-la ou recusar-se a
dar-lhe cumprimento, que nao foi acolhida pela
jurisprudéncia. Pacificou-se, entao, nio haver
diferenciacao entre declarar a inconstitucionalidade
de uma norma e afastar a sua aplicacdo, no caso
concreto, pois nao existe diferenca ontologica entre
a declaracio a inconstitucionalidade e a sentenga
que nao aplica lei formalmente valida por entendé-la
inconstitucional > (POLETTI, 2001, p. 198).

2.4.3 NATUREZA JURIDICA DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

Qual a natureza juridica do controle de
constitucionalidade? Muita daivida na doutrina ainda
paira sobre o tema. Em 1803, o Chief Justice John
Marshal chegou a definir que seria, em esséncia, uma
funcao legislativa negativa, em oposicao a fung¢ao
legislativa positiva do Congresso, quando edita uma
lei. O Poder Judicidrio, ao exercer o controle de
constitucionalidade, desconstitui a norma juridica,
negando-lhe validade. Essa concep¢ao da natureza do
controle de constitucionalidade, no entanto, apesar
de dominante na doutrina, parece inadequada. Afinal,
quando efetivada em razio do controle difuso, os seus
efeitos se limitam a relagdo entre as partes litigantes.
E ainda que a decisao pela inconstitucionalidade seja
do STF, no sistema concentrado, e sua eficicia seja
erga omnes ou que o Senado Federal suspenda a
execucao da norma (art. 52, X), a norma continuara
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vigente. A decisao do Poder Judiciario sé fulmina a
eficacia da norma, mas nao atinge a sua vigéncia, de
modo que seria imprépria a concepcio de fungao
legislativa negativa.

Classifica-lo como funcao judicial também soa
inadequado. No controle concentrado nao ha lide
propriamente dita. Também no controle difuso de
constitucionalidade o objetivo nao é discutir a lide,
mas a operabilidade da norma juridica'®. Sendo
incidental ao processo, o controle difuso nao
pretende exatamente resolver a lide, mas resolver
questao prejudicial ao aferir a adequacao da norma
a constitui¢ao. Nao sendo, por 6bvio, administrativa,
em qual funcao estatal, entdo, se enquadraria o
controle de constitucionalidade?

Uma doutrina ainda incipiente se inclina por inserir
o controle de constitucionalidade na funcao estatal de
“controle”, segundo uma classificagio mais moderna
das funcoes de Estados. A par das fungoes classicas,
legislativa, judicial e administrativa, a funcao de
controle seria uma quarta funcao estatal, ainda que
nao esteja sistematizada organicamente em um dos
Poderes da Uniao, como o Legislativo, o Judiciirio e o
Executivo (CF, art.2°), mas representada pela atuacao
de outros 6rgios autdbnomos, também de estatura
constitucional, sem vinculagio com aqueles Poderes,
como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da
Uniao. Apesar do agrupamento em funcoes estatais
basicas, proposto por Montesquieu ter validade
até os dias atuais, sobretudo em relagio a divisao
organica e formal dos Poderes, o Estado Moderno,
com atuagOes mais especificas, encontra dificuldade
de situar alguns 6rgaos nesta divisao classica. Seriam
0s casos, como citado acima, do Ministério Publico
e dos Tribunais de Contas, casos em que a doutrina,
a respeito destes orgios, com freqiiéncia se divide,
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apesar de considerar a complexidade e a ampliacao
das funcoes do Estado atual'’.

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, ¢ um
6rgao cuja atuacao estatal estd intimamente ligada ao
controle. Afinal ele tem a funcao precipua de auxiliar
o Congresso Nacional, que é titular de uma espécie
de controle, denominado de controle externo, nos
termos do art. 70 da Constituigdo. A significagao
do termo “controle externo” vai além da posi¢ao
geografica em relacao ao objeto controlado, numa
acepcao leiga ou de oposicio ao controle interno,
previsto no art. 74 da CF/88. O controle externo, tal
qual menciona a Constitui¢iao, na secao relativa a
“Fiscalizacao Contabil, Financeira e Orcamentaria”, é
espécie de controle que diz respeito a administracao
dos haveres da Unido (com aplicacao, pelo principio
da simetria, a todos os entes da Federagao). Um
controle especifico que se origina de um principio
sensivel'® da Constituicio, o dever de prestar contas
que cabe a “toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos
ou pelos quais a Uniao responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagoes de natureza pecuniaria”
(CF, art. 70, paragrafo inico).

Certamente que nao € por ser o controle a funcao
estatal tipica do Tribunal de Contas, que lhe restaria a
competéncia para exercer outra espécie de atividade
de controle, o controle de constitucionalidade. Afinal,
0 Ministério Publico também tem suas atividades
inseridas da fungao estatal do controle e nem por
isso possui competéncia para efetuar o controle
de constitucionalidade. A competéncia do TCU

para exercicio do controle de constitucionalidade
decorre, sobretudo, de sua atividade fim: o controle
externo, mediante o julgamento de contas dos
administradores publicos, além da apreciacao, para
fins de registro, da legalidade dos atos de admissao
de pessoal e concessoes de aposentadoria, reformas
e pensoes. Para entendermos um pouco, precisamos
repassar as competéncias a Constituicio Federal
confere ao Tribunal de Contas da Unido.

3.1 COMPETENCIAS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

As competéncias conferidas a Corte de Contas
pela Carta Magna tém inequivoca relacio com o
exercicio geral da fiscalizacao contdbil, financeira
e orcamentaria: julgar contas, apreciar a legalidade
de atos sujeitos a registro, suspender atos/contratos,
imputar débitos/multas, fiscalizar a aplicacao de
recursos publicos, apuragao de denuncias, etc.
Com base na legislacao infraconstitucional, ao TCU
também incumbe: a) apuraciao de coeficientes de
participagao dos Estados na apuragao do IPI (art.3°,
Lei Complementar n°® 61/1989); b) fiscalizacao do
cumprimento de metas financeiras da LRF (art. 59,§2°,
Lei Complementar n® 101/2000); ¢) acompanhamento
de processo de improbidade administrativa (art. 15,
Lei n® 8.429/1992); d) acompanhamento de editais
de licitacoes (art. 113, Lei n° 8.666/1993); e) registro
proprio dos bens e rendas do patrimonio privado de
autoridades publicas (art. 1° da Lei n° 8.730/1993);
entre outras.

Apesar de extensas, nao consta entre as
competéncias dos Tribunais de Contas a reconhecida
pelo STF de apreciar a constitucionalidade de leis.
Nao ¢é de se estranhar, pois também para os juizes
e tribunais nio hi expressa previsao constitucional
para apreciar a constitucionalidade de leis, pela via
difusa, ja que essa é uma atribuicio instrumental para
o exercicio da jurisdicio e nio uma competéncia
finalistica. Em suma, a competéncia para apreciar
a constitucionalidade nao requer discriminacao
especifica, nem para os juizes e tribunais do Poder
Judiciario, nem para o Tribunal de Contas, pois se
trata de competéncia acessoria ao exercicio, quer da
jurisdicao, quer do controle externo.
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3.1.1 APRECIACAO DA LEGALIDADE DE
ATOS SUJEITOS A REGISTRO

Obviamente, nem todas as competéncias do
TCU vém a exigir uma possivel apreciagao da
constitucionalidade de leis ou dos atos normativo.
Destacamos o julgamento de contas e a apreciacio
dalegalidade dos atos sujeitos a registro. Em relacao
aestes (art. 71, ITI, CF/88), “o controle da legalidade
implica ainda o da superlegalidade, ou seja, o da
constitucionalidade das leis e atos administrativos”,
na feliz expressio de TORRES (1994, p. 2606). Isso
porque, ao apreciar, v.g., a legalidade dos atos de
aposentadoria, o Tribunal necessita averiguar se
estao de acordo com as normas juridicas cabiveis
a espécie. Ora, se a norma em que se baseou a
aposentacio nao estiver em consonincia com
dispositivos constitucionais, a Corte de Contas
nio poderia ficar de maos atadas, impedida de
cumprir seu designio constitucional e dizer a
supralegalidade, ou pior, ser impelida a acatar, por
puro formalismo, uma “falsa legalidade”, que seria a
concessao de uma aposentadoria de acordo com uma
norma inconstitucional. Como dizer que ¢ legal,
se é inconstitucional? Ou seja, a competéncia do
Tribunal de Contas para o exercicio do controle de
constitucionalidade decorre, no caso da competéncia
constitucional, para apreciagao da legalidade dos
atos sujeitos a registro, na propria natureza da
competéncia constitucional.

3.1.2 JULGAMENTO DE CONTAS

O julgamento de contas dos administradores
publicos é a pedra angular do sistema de controle
externo. Trata-se de instrumento que permite a
responsabiliza¢ao individualizada do gestor publico
que, ap6s cumprimento do dever de prestar contas
que lhe é imposto pela Constitui¢ao (art. 70,
paragrafo Gnico), passari pelo crivo da Corte de
Contas que verificard boa e regular aplicacio dos
recursos publicos que lhe foram confiados. No Ambito
do Tribunal de Contas, o julgamento de contas é
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tao importante que a fiscalizagao (levantamento,
auditoria, inspe¢io e monitoramento, arts. 238 a
243, do RITCU), outra relevante atividade, lhe é
acessoOria para “instruir o julgamento das contas”
(art. 249, I, do RITCU)?, aderindo, posteriormente,
ao processo de prestacao ou de tomada de contas
de um determinado 6rgio ou entidade, apds a
apreciacao do relator ou do Tribunal. Tanto que
o Congresso Nacional, como titular da funcao de
controle externo, reserva para si a competéncia
de julgar as contas do Presidente da Republica
(art. 49, IX, da CF/1988), o gestor maximo do
Executivo Federal, ao passo que todos os demais
gestores publicos sao julgados pela propria Corte
de Contas (art. 71, II, da CF/1988).

O julgamento de contas é tema que tem
gerado diversas controvérsias, principalmente pelo
desconhecimento dessa jurisdi¢ao exercida sobre
os gestores publicos, que leva muitos doutrinadores
a subestimar a espécie de jurisdicao, acreditando
tratar-se de mera contabilizagao de valores?°. Trata-se
de jurisdicao especialissima que foi confiada as
Cortes de Contas, como uma das excecoes previstas
na Constituicao ao principio da inafastabilidade
(art.5, XXXV, CF/1988) do Poder Judiciario?!'. Neste
sentido, diversos autores jia se manifestaram.
Podemos citar como exemplo a autoridade de Miguel
Seabra Fagundes:

Duas excegoes restritas admite a Constitui¢ao
ao monopolio do Poder Judiciario, no que
concerne a matéria contenciosa administrativa.
A primeira nos casos de julgamentos por
crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica, no Senado Federal. E a segunda se
refere ao julgamento da regularidade das contas
dos administradores e demais responsaveis
pela guarda ou aplicagao de bens ou fundos
publicos atribuido ao Tribunal de Contas 22
(FAGUNDES, 1984, p. 139).

Assim, da mesma forma que na competéncia paraa
apreciacao dos atos sujeitos a registro, a competéncia
para exercer a jurisdicao de contas ha de requerer a
competéncia complementar, acessoria, de apreciar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo. Em face
de deliberacao sobre atos de gestao espaldados em
lei ou ato normativo inconstitucional, nio podera
se escusar a dizer o direito, no caso concreto de
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O julgamento de contas é tema que tem gerado diversas
controvérsias, principalmente pelo desconhecimento dessa
jurisdicao exercida sobre os gestores publicos, que leva
muitos doutrinadores a subestimar a espécie de jurisdicao,
acreditando tratar-se de mera contabilizacao de valores?’.

julgamento de contas, muito menos quedar silente,
resignando-se a gestao incuria. Incidentalmente ao
julgamento do processo de contas, deve o Plendrio
apreciar a constitucionalidade do ato legislativo que
lhe sustenta e, s6 entao, retornar ao julgamento
das contas.

3.2 SUMULA N° 347 DO STF E O TRIBUNAL DE CONTAS

Lastreado no enunciado da Simula 347, o
Tribunal de Contas construiu jurisprudéncia de
afastar a aplicagdo de leis e de atos normativos do
Poder Publico sempre que, ao apreciar matéria de
sua competéncia, se deparasse com normas que
afrontam regras ou principios constitucionais®. O
Regimento Interno do TCU (com fulcro nos arts. 73,
caput, e 96, 1, a, da Constituicao e no art. 66 da Lei
Organica do TCU?*)) conferiu ao Plenario da Corte
de Contas competéncia para deliberar sobre conflito
de lei ou de ato normativo do poder publico com a
Constituicao (art. 15, I, e, do RITCU).

Mas a questio nao é de todo limpida. Ha
divergéncia de conceitos fundantes, desde a
elaboracao do enunciado sumular. A Simula n°® 347
foi adotada em 13 de dezembro de 1963, tendo por
base o julgado do MS n° 8.372 — Ceari, de 11 de
dezembro de 1961, da relatoria do Ministro Pedro
Chaves. No caso, ao tratar de recurso, apresentado
por um delegado de Policia, contra decisao do
Tribunal de Contas do Ceara que se negou a efetuar o
registro ao ato de aposentadoria e contra decisio do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, que manteve
a decisao do Tribunal de Contas, o Ministro Relator
proferiu o seguinte voto:

Nego provimento ao recurso. Considerando
sem efeito a lei que servira de fundamento ao
ato de aposentadoria do recorrente, nio poderia
ser feito o registro por falta de supedineo

juridico. A meu ver o acérdao recorrido bem
decidiu a espécie, mas nao posso deixar de lhe
opor um reparo de ordem doutrindria, pois
nao quero ficar vinculado a uma tese que tenho
constantemente repelido.

Entendeu o julgado que o Tribunal de Contas
nao poderia declarar a inconstitucionalidade
da lei. Na realidade, esta declaragao escapa
a competéncia especifica dos Tribunais de
Contas.

Mas ha que distinguir entre declaraciao de
inconstitucionalidade e nao aplicacao de leis
inconstitucionais, pois esta é a obrigacio de
qualquer tribunal ou 6rgio de qualquer dos
poderes do Estado. Feita essa ressalva, nego
provimento ao recurso.

Nao por acaso, o Ministro Relator adota a
mesma tese predominante na época, baseada nas
seguintes premissas: a) “toda lei ou ato normativo
inconstitucional é nulo, inexistente, e nao pode
produzir efeitos”; b) “por ser inexistente, o
Tribunal de Contas, assim como todos os poderes
da administracao publica tém o poder-dever de
afastar a aplicacio da norma juridica marcada pela
inconstitucionalidade”; c¢) “nao obstante, s6 o
Poder Judiciirio tem a competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos”.

As premissas acima proferidas resumem bem o
pensamento da época, mas vao colidir frontalmente
com teses mais modernas, ja consolidadas na doutrina
e na jurisprudéncia. Varios autores, de inegavel
representaciao, se pronunciaram de acordo com
essas teses, de sorte que até hoje ecoam em nosso
meio juridico, apesar de nio serem mais apropriadas
nos dias de hoje. O eminente Ministro Themistocles
Cavalcanti, do STF, por exemplo, aprovava que o
Tribunal de Contas pudesse deixar de aplicar ato
inconstitucional nestes termos:
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Exerce o Tribunal de Contas o controle de
constitucionalidade usando apenas da técnica
da interpretacao que conduz a valorizagao da
lei maior. Neste ponto tem aplicado o principio
da supremacia da Constituicao. Nao pode,
entretanto, anular o ato, nem anular a lei, mas
apenas deixar de aplica-la por inconstitucional.
Ao Poder Judiciario cabe a competéncia
privativa de declarar a inconstitucionalidade,
mas, qualquer dos poderes responsavel
pela aplicagao de uma lei, ou de um ato,
pode deixar de aplici-los quando exista um
preceito constitucional que com eles conflite
de maneira ostensiva, evidente. Privativo do
Poder Judiciario é considerar invalido o ato ou
a lei em face da Constituigao. (CAVALCANTI,
1972, p. 8)

Percebe-se que o renomado Ministro conhecia a
necessidade de os Tribunais de Contas interpretarem
as leis aplicaveis a sua matéria em conformidade
com a Constitui¢io Federal, mas, a forma como
se pensava o controle de constitucionalidade a
época denota que passamos por grande evolugio
para os dias atuais®>. Podemos, entao, agrupar a
orientacao do pensamento vigente a época em trés
premissas basicas.

3.2.1 PREMISSA N° 1: TODOS TEM COMPETENCIA DE
DEIXAR DE APLICAR NORMA INCONSTITUCIONAL.

Esta premissa vai de encontro a tese esposada
no item 2.4.1. Nao se coaduna com a presunc¢ao de
constitucionalidade das normas juridicas. Também
desconsidera que a necessidade dos Tribunais de
Contas decorre de sua competéncia constitucional
e ¢ realizada mediante procedimento especial e
nao aleatoriamente, ao sabor da conveniéncia
administrativa. Atualmente esse entendimento
encontra-se bastante mitigado, mas conserva-se,
ainda, para embasar a orientagao de alguns juristas
de que o Chefe do Poder Executivo poderia deter
a competéncia de orientar o descumprimento
de uma norma que considere inconstitucional,
uma espécie de “desobediéncia civil” justificada,
conforme vimos.
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3.2.2 PREMISSA N 2: DIFERENCA ENTRE AFASTAR A APLICACAO
DE LEIS E DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE.

Abordamos no item 2.4.2 que nio existe mais
diferenca pratica entre deixar de aplicar determinada
norma por inconstitucionalidade e declarar sua
inconstitucionalidade, tese pacificada para anular
decisoes de tribunais que descumpriam a clausula
da reserva de plenario, previsto na CF/1988. Esta
tese também se aplica ao caso dos juizes de primeira
instincia e ao TCU, quando realizam controle
difuso de constitucionalidade: ao apreciar um caso
concreto, e diante de uma norma inconstitucional, o
magistrado deve, incidentalmente a lide, decidir pela
nao-aplicacao da norma. Como vimos, nao existe
diferenca ontolégica entre afastar a aplicacao da
norma e declarar sua inconstitucionalidade, de forma
que também esta premissa estaria ultrapassada.

3.2.3 PREMISSA N° 3: LEI OU ATO INCONSTITUCIONAL
SAO INEXISTENTES E NAO SURTEM EFEITOS.

Carregada de formalismo, esta visao desconsidera
a necessidade de o direito se adequar a realidade
que o cerca. Como dizer para o sujeito que teve seu
direito amparado por muitos anos, as vezes que
envolve direitos subjetivos da personalidade, que
ao cabo de uma decisao judicial, tida por meramente
declaratdria (e ndo desconstitutiva), que seu direito
nunca existiu, porque a lei que o amparava tinha
um vicio de iniciativa. E possivel voltar ao passado
e deixar de considerar o tempo em que vigorou
o direito, ainda que de maneira inadequada? Em
Motivacao e Controle do Ato Administrativo,
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o Professor da UFMG, Florivaldo Dutra de Araujo,
cita Sérgio Carlos Covello, para tratar da teoria da
aparéncia: “o direito deve se amoldar a natureza das
coisas, visto que a norma expressa um dever que sera
tanto melhor cumprido quanto mais exprimir o que
de ordinirio acontece realidade fatica.”. Segundo
ARAUJO, “a expressio de maior intensidade da
teoria da aparéncia é a que faz geradora de direitos
subjetivos uma situacao fatica em contrariedade com
o ordenamento juridico.”(ARAUJO,1992, p. 55)

Ora, nio é por outra razao que na Lei n® 9868/1999,
que trata da apresentacao de ADI perante o STF, ha
previsao de, ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, pela maioria de dois tergos
dos membros, restringir os efeitos da declaracao
ou decidir que tenha eficicia somente a partir de
seu trinsito em julgado, por razoes de seguranca
juridica ou interesse social (art. 27)2°. Assim,
também nao ha como prosperar a idéia de que a
norma inconstitucional seria inexistente e, por
isso, tanto os Tribunais de Contas, como qualquer
outro 6rgio poderia desconsidera-la, recaindo na
premissa n° 1, citada acima.

A nosso ver, portanto, as trés premissas citadas,
que embasaram a formulacao da Simula n® 347, nao
se coadunam mais com o a evolugao do pensamento
juridico brasileiro, em que pese a competéncia para
a apreciacao da constitucionalidade de leis em casos
concretos ter inteira validade, tanto para os juizes,
quanto para os tribunais do Poder Judiciario e para
os Tribunais de Contas.

3.3 CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE
PELO TRIBUNAL DE CONTAS

A questao que prospera, entdo, ¢ a necessidade
de a Corte de Contas usar a prerrogativa de exercer o
controle de constitucionalidade como instrumento
essencial ao controle externo. A apreciagao da
constitucionalidade, nestes termos, é incidental.
Se a Corte de Contas se deparar com uma norma
inconstitucional que, supostamente, autorizaria
algum 6rgao de sua jurisdigao ao cometimento de
ilicito, nao teria outra soluciao que nao fosse afastar
a aplicagio da norma, de forma que nio viesse a
afetar ainda mais o patrimonio e a moralidade
publica. Da mesma forma que nos tribunais do
Poder Judiciario, o Tribunal de Contas, ao apreciar
uma questio que lhe cabe decidir, deparar-se
com uma incompatibilidade entre a norma ou
ato normativo e a Constituicao, devera resolver
a questao prejudicial de inconstitucionalidade
preliminarmente ao julgamento de mérito do caso
concreto, caracterizando assim o controle difuso de
constitucionalidade.?”

“Ao juiz ndo € autorizado eximir-se de proferir
o julgamento. Se o tribunal julga determinado ato,
frente a lei e, atuando em maior amplitude, verifica
que essa lei encontra-se em atrito com aquela de
maior hierarquia — Constituicao Federal — e partindo
do pressuposto logico de que nao pode eximir-se do
julgamento, devera dizer do conflito de normas e de
suas consequi€éncias sobre o caso concreto, tratando-se
tal diccao de um juizo de constitucionalidade.”
FERNANDES (2003, p. 293)

Importante ressaltar que a competéncia de
apreciar a constitucionalidade de leis, nos casos
concretos, pelos juizes do Poder Judiciario, também
nao decorre de expressa previsio constitucional®®
mas da natureza de sua atividade que, desautorizado
a se recusar a dizer o direito, deve apreciar se o direito
invocado tem amparo na Constituicao da Republica.
Da mesma forma, a competéncia do controle de
constitucionalidade pela Corte de Contas decorre
nao da expressa autorizacao constitucional, mas da
natureza de sua func¢ao constitucional.
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3.4 CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE PELO TCU
3.4.1 CONSULTA.

Apesar de ser freqiientemente associado ao controle difuso (nem
tanto pela difusao de 6rgios aptos ao controle, mas pela associagiao
que se faz desse método com o controle no caso concreto), em
decorréncia de oposicio a, aparentemente exclusiva, prerrogativa
do STF de exercer o controle concentrado, o Tribunal de Contas da
Uniao possui atribuicoes que podem ensejar também a necessidade
de “dizer o direito” em tese, e nio apenas no caso concreto®. E o que
pode acontecer, diante da competéncia que o Tribunal possui para
decidir sobre consulta, atribuicao prevista no art. 1°, XVII e §2°, da Lei
n° 8.443/1992.

Ora, se a consulta, apresentada pelos legitimados a prop6-la
(art. 264 do RITCU), versar sobre matéria de conflito entre lei ou ato
normativo com a Constituicao Federal, novamente o Tribunal nao
podera opor-se a declarar o direito, perante o 6rgio jurisdicionado
competente a propositura. Importa ressaltar que a decisao,
conforme prevista no §2°, constitui em prejulgamento de tese, mas
nio do fato ou caso concreto. Nao parece razoavel deixar a corte
de se pronunciar a respeito de possivel inconstitucionalidade de
textos legais editados, ficando no aguardo da execucao da norma
para, s6 entao, atacar os atos praticados, pois deixar de examinar
oportunamente a constitucionalidade de determinada norma
pode ocasionar efeitos danosos ao erario e ao interesse publico
(FERNANDES, 2003, p. 290-1).

Na verdade a idéia de que o Tribunal de Contas s6 estd legitimado
a apreciar a constitucionalidade de leis do caso concreto esta ligada
a concepgao de ser o controle de constitucionalidade uma atividade
tipicamente jurisdicional, o que, como vimos, nao corresponde a
realidade. Os Tribunais de Contas exercem tanto uma atividade
jurisdicional, como de fiscalizaciao, no exercicio do controle externo.
No julgamento de contas e na apreciacao da legalidade dos atos de
registro, de fato, s6 poderia exercer o controle nos casos concretos.
Mas no exercicio de suas demais competéncias, nada obsta que aprecie
a constitucionalidade em tese*.

3.4.2 REPRESENTACAO

O Tribunal de Contas também pode se deparar com a necessidade
de ter de apreciar a constitucionalidade em tese de uma lei quando
tiver de decidir sobre uma representacao. Mediante provocacao do
Ministério Publico junto ao TCU, por exemplo, o Procurador-Geral
apresentar requerimento para que o Tribunal se pronuncie a respeito
de determinada lei ou ato normativo que entenda inconstitucional,
conforme previsao no art. 81, I, da Lei n® 8.443/19923' e o art. 62, 1,
do RITCU.
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A representacao ao Tribunal de Contas nao se restringe a atuacao do Procurador-Geral. No art. 237 do
RITCU encontramos uma série de legitimados a representar ao TCU a respeito de possiveis irregularidades
cometidas por 6rgaos, entidades ou pessoas fisicas sujeitas a sua jurisdicao (art. 5° da LOTCU c/c art.5° do
RITCU). Assim, da mesma forma como a Consulta, a Representaciao ao Tribunal de Contas podera fazer
alusao a um possivel conflito, em tese, de lei ou ato normativo com a Constitui¢io. Somos da opiniao,
acompanhando o entendimento de Fernandes acima esposado, de que também nesses casos, o Tribunal de
Contas nao deveria se furtar a declarar a inconstitucionalidade, em abstrato, e nao esperar que a norma seja
aplicada ao caso concreto para s6 entdo se pronunciar a respeito de uma possivel inconstitucionalidade.

Esse entendimento, porém, frise-se, nio tem prevalecido no ambito do Tribunal de Contas da Uniao,
o qual tem reafirmado sua posicao de s6 apreciar a constitucionalidade em casos concretos, evitando
pronunciar-se sobre a matéria constitucionalmente controvertida em sede de mera abstragio normativa.
Nessa linha é que o TCU exarou o recente Acordao n° 2.305/2007 — TCU - Plenario, que tratava de uma
representacio da Secretaria Federal de Controle Interno (SFCI) contra os regulamentos de admissao de
pessoal das entidades do Sistema “S”, que poderiam estar afrontando dispositivos constitucionais. No caso,
o TCU absteve-se de se manifestar sobre a matéria, sob a alegacao de que, com fulcro na Simula n°® 347 do
STE, somente poderia declarar a inconstitucionalidade nos casos concretos.

4. CONCLUSAO

Segundo o nosso estudo, o Tribunal de Contas possui diversas competéncias auferidas pelo texto
constitucional e pela legislacaio em vigor, as quais podem ser divididas em atividades administrativas,
jurisdicionais e legislativas, mas se inserem, de fato, na func¢io estatal de controle. O controle de
constitucionalidade, uma atividade tipica de controle, é uma prerrogativa acessoria, instrumental,
tanto quanto aos juizes e tribunais do Poder Judiciario, porém extremamente necessaria para exercicio
da funcao de controle. Decorre de sua missao especial de apreciar a legalidade dos atos sujeitos a
registro e da atribui¢do de julgar as contas dos administradores puiblicos, assim como a apreciacao da
inconstitucionalidade por juizes e tribunais, mesmo sem previsio constitucional, é uma prerrogativa
necessaria para a solucao da lide.

Essa atribuicao, como vimos, continua bastante atual, mesmo que o enunciado da Simula n°® 347 do
STF tenha se valido de teses ja ultrapassadas juridicamente. Podemos verificar, no Direito Brasileiro, uma
tendéncia de se valorizar o controle de constitucionalidade concentrado, em tese, operado no STE. Mas
nao por isso ha de prosperar uma reducao da prerrogativas de juizes e tribunais, incluindo os Tribunais
de Contas, para apreciar a constitucionalidade no caso concreto, sistema que fundou o controle de
constitucionalidade em nosso Pais, pois seria retirar um instrumento essencial para a diccao do direito e a
apreciacao da legalidade de atos sujeitos a registro, que se pretende dos Tribunais de Contas.
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MS 25888 MC/ DF, de 23/03/2006. Ver também MS 26410 MC/DF, Relator Min. Ricardo Lewandowski, e MS 25986 ED-MC/DF, Rel.
Min. Celso de Mello.

Nosso sistema juridico ndo admite a inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias, como a Constituicdo alema, que
requer uma adequacdo das demais normas constitucionais com o denominado Nucleo Constitucional.

Todas as Constituicoes do Brasil foram obtidas no sitio <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 de fev. de2007.
O nome anterior da Corte Suprema, antes da Carta de 1824, era “Casa da Suplicacdo do Brasil".

Em 1863, num gesto raro, a Corte Suprema rebelou-se contra a aposentacdo compulséria de varios magistrados pelo Ministro da
Justica, recusando-se a cumpri-los, por considera-los inconstitucionais. (SAMPAIO, 2004, p. 205-206).

Os paises europeus nao tinham a tradicdo de um Poder Judiciario forte e independente.

Essa inovagdo veio atender aos interesses do Regime Militar. O Procurador-Geral da Republica, Unico legitimado a propositura da
representacao, a época, representava um elemento institucional da Ditadura (SAMPAIO, 2004, p. 232).

J& a emenda constitucional, no processo legislativo, ndo se submete ao controle prévio do Presidente da Republica.

Ver MS-22503 MC/DF, de 12 de abr. de 1996, suspendeu na Cadmara de Deputados a tramitagdo da PEC n® 33-A/1995, que se referia
a Reforma da Previdéncia (EC n° 20, de 15 de dez. de 1998).

Também a transferéncia para o STJ da competéncia para a homologacdo das sentengas estrangeiras e a concessédo do exequatur as
cartas rogatdrias (art. 105, |, i e revogacdo do art. 102, |, h, EC n°45).

Extradicdo de estrangeiros, julgamento, por infracoes penais comuns do Presidente e Vice-Presidente da Republica, litigio de Estado
estrangeiro etc. (art. 102, 1, b, c, e e g).

Ja os atos normativos do Poder Publico, gozam de presuncédo de legitimidade.

“A administracdo pode anular seus préprios atos quando eivado de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacdo judicial”.

Ver ADI-MC 221/DF. Relator Moreira Alves, de 29 de mar. de 1990.
Ver HC 69.939-MS, Relator Sepulveda Pertence. Também CUSTODIO (2000, p. 133) e ALMEIDA(2005).

Mesmo no controle difuso exercido nos tribunais, onde a questao incidental deixa em suspenso a lide e é decidida no plenério da
corte a quo, conforme regra da reserva de plenério (art. 97, CF/1988) e pratica regimental dos tribunais.

Ver MEDAUR apud LIMA, 2002, p. 14-15.

Sao chamados principios sensiveis aqueles enumerados no art. 34 da Constituicdo Federal: “a) da forma republicana de governo;
b) do sistema representativo e regime democrético; c) dos direitos da pessoa humana; d) da autonomia municipal; e) da prestacao
de contas da administracdo publica, direta e indireta”. (SILVA, 2006, p. 612).

Art. 249. 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 (...), competindo-lhe (...): | — realizar fiscalizagdes, na forma estabelecida nos arts. 238 a
243;

Ensina o Ministro Benjamin Zymler que a competéncia do Tribunal de Contas ndo se reduz a “mero exame de conformidade de pecas
contdbeis, dissociando-a de uma avaliagdo sobre a conduta do agente publico”. Antes, “estabelece juizo de mérito sobre os atos
dos agentes publicos”. Assim o TCU pode avaliar “os elementos objetivos e subjetivos da atuagdo do agentes publicos responsaveis
por bens e dinheiros publicos”. Em suma, o TCU néo julga contas, mas os gestores, por suas contas. (ZYMLER, 2005, p. 430)

Outras excecoes: julgamento do Presidente da Republica por de crime de responsabilidade, pelo Senado (art. 86), o julgamento das
contas do Presidente da Republica, pelo Congresso (art. 49, IX); proibicdo de habeas corpus em punicoes disciplinares militares (art.
142,82.°); a cldusula de exaurimento das instancias da justica desportivas (art. 217, §1.°).

Também FERNANDES (2003, p. 138-142) e CARNEIRO (1983, p. 13-14).
Ver Decisdo n° 716/1996; 171/1999 e Acérdaos 913/2005; 203/2004; 1674/2005.

Lei n® 8.443/1993, art. 66. O Plenario do Tribunal de Contas da Unido, dirigido por seu Presidente, terd a competéncia e o
funcionamento regulados nesta Lei e no seu Regimento Interno.
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25 Também Roberto Rosas: “ao Tribunal de Contas ndo compete a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, nos termos do art. 97,
que da essa competéncia aos tribunais enumerados no art. 92. Caso o ato esteja fundado em lei divergente da Constituicdo o
Tribunal de Contas pode negar-se a aplicacdo porque ha que distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade e ndo aplicacdo

de leis inconstitucionais, pois esta é obrigacao de qualquer tribunal ou érgdo de qualquer dos Poderes do Estado” (ROSAS, 2004,
p. 153).

26 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

27 SODRE, 2006, p. 132.

28 Os dispostos no art. 97 da Constituicao e no art. 89, §2°, b, da Lei Complementar n°® 35 (LOMAN), dizem respeito a mencionada
reserva de plenario. Ndo ha outro dispositivo que garanta a competéncia de controle de constitucionalidade aos juizes singulares.
Nem ha necessidade, pois esta decorre igualmente da natureza de sua funcéo.

29 N&o podemos esquecer que o juizo de constitucionalidade prévio, exercido pelas CCJ e pelo Presidente da Republica também é
exercido na forma abstrata, e ndo concreta.

30 Apesar de ndo corresponder ao entendimento dominante do TCU, ha registro de controle de constitucionalidade em tese no
TC-006.005/1998-5, que culminou na Decisdo n° 171/1999, do Plenério. Tratava-se de uma consulta encaminhada pelo Senado
Federal, a respeito da legalidade de dispositivo da MP n.° 1.626-51, de 9 de abril de 1998.

31 Art. 81. Compete ao procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da Unido: | - promover a defesa da ordem juridica, requerendo,
perante o Tribunal de Contas da Unido as medidas de interesse da Justica, da Administracao e do Erario.
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INTRODUGCAO

A responsabilizacio dos agentes publicos pelo desempenho da
acao governamental ou, por simplicidade, a responsabilizacio por
desempenho, insere-se no debate mais geral sobre responsabilidade,
que aumentou em importincia, e pode ser visto agora como fundamental
para todo o futuro do movimento de reforma da administragao publica
no mundo (FERLIE et al., 1999). Em inglés, o objetivo das auditorias
de desempenho é identificado com a performance accountability
(BARZELAY, 1997, p. 240), que sera traduzido por responsabilizacao
por desempenho.

O controle externo da administragao publica é exercido pelos
parlamentos com o auxilio de 6rgaos técnicos, chamados de entidades
de fiscalizacao superior (EFS). Esses 6rgiaos assumem duas formas
basicas: controladorias, que sio 6rgios monocraticos sem poderes
de impor sangoes por desconformidades, e tribunais de contas, que
sdo colegiados que podem impor penalidades administrativas. As
controladorias estao presentes em paises como Reino Unido, EUA
e em dezessete paises latino-americanos. Os tribunais sio a forma
adotada em paises como Portugal, Espanha, e em quatro paises
latino-americanos, entre eles o Brasil, cuja EFS chama-se Tribunal de
Contas da Uniao (TCU).

As diversas propostas de reforma do Estado que se seguiram a crise
capitalista do final da década de 1970 viram o controle externo de
entao como representante do controle procedimental passo a passo,
caracteristico do modelo burocritico weberiano, que se desejava
superar. As controladorias reagiram rapidamente as diretrizes da Nova
Gestao Publica (NGP), desenvolvendo a auditoria de desempenho
para focar o controle finalistico da administracao publica, com énfase
em resultados. Os tribunais de contas, caracteristicos de paises com
arcabouco legal de forte tradicio no direito administrativo, encontraram
maijor dificuldade em responder as criticas de exercerem um controle
pouco eficiente e dissociado das demandas sociais.

Apesar de os deveres de eficiéncia e de prestaciao de contas por
desempenho serem exigidos do setor publico, inclusive em alguns
textos legais (BRASIL, 1988, art. 74, Il e art. 37, caput), observa-se que
os mecanismos de responsabilizacio por desempenho nao sao tio
claros e reconhecidos quanto os mecanismos de responsabilizagio por
conformidade (compliance) a normas.
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