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1. INTRODUCAO

Em decisio monocratica', proferida em 22 de marco de 2006, o Ministro
Gilmar Mendes acolheu mandado de segurangca, com pedido de medida liminar,
impetrado pela empresa Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobrds. A impetrante insurgiu-se
contra decisdo do Tribunal de Contas da Unido que determinou a seus gestores que se
abstenham de aplicar o Regulamento de Procedimento Licitatério Simplificado,
aprovado pelo Decreto n.° 2.745, de 24/08/1998, do Presidente da Republica. No
Acérdao n.° 039/2006, proferido pelo Plendrio do TCU, em 25 de janeiro de 2006
(publicado no DOU de 01/02/2006), os Ministros do Tribunal de Contas negam
Embargos de Declaracido, impetrado por aquela empresa, e reafirmam a competéncia
daquela Corte de Contas em declarar a inconstitucionalidade de atos normativos e
demais atos do poder publico, quando da apreciagdo em concreto. Em suas alegacgdes, a
impetrante alegou, justamente, a incompeténcia daquela Corte de Contas para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Ora, a competéncia da Corte de Contas para deliberar sobre a
constitucionalidade de leis e atos normativos do Poder Publicos é matéria, de certa
forma, pacifica na jurisprudéncia e na doutrina especializada. A ponto de o Supremo
Tribunal Federal ter enunciado, desde 13 de dezembro de 1963, a Stimula n.° 347, que
assim dispde:

“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar
a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico.”

' MS 25888 MC / DF. Ver também MS 26410 MC/DF, Relator Min. Ricardo Lewandowski e MS 25986 ED-
MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello



Esses termos ndo foram suficientes para convencer o Ministro-Relator que
deferiu o pedido da impetrante, concedendo a liminar inaudita altera parte, assim se

pronunciou:

“Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da
Unido, do art. 67 da Lei n° 9.478/97, e do Decreto n°® 2.745/98, obrigando a
Petrobras, 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),
assim como aquelas que conformam o regime de exploragdo da atividade
econdmica do petréleo (art. 177)(...)” (grifo nosso)

E mais:

“Ndo me impressiona o teor da Simula n° 347 desta Corte, segundo o qual "o
Tribunal de Contas, o exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico". A referida regra
sumular foi aprovada na Sessdo Plendria 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
ndo-jurisdicionais, a aplicacfio da lei considerada inconstitucional”

E encerra sua decisdo monocratica ao afirmar:

“Assim, a propria evolugdo do sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil, verificada desde entdo, estd a demonstrar a necessidade de se reavaliar
a subsisténcia da Sumula 347 em face da ordem constitucional instaurada com
a Constituicdo de 1988.” (grifo nosso).

Dessa forma, o Ministro Gilmar Mendes pds em xeque a validade, nos dias
atuais, a Sumula 347, bem como a competéncia da Corte de Contas para continuar, ainda
nos dias de hoje, a declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos do Poder
Publico.

O objetivo do presente trabalho, portanto, é averiguar a atual procedéncia
desta atribuicdo do TCU, face ao questionamento suscitado pelo Ministro da Corte
Suprema. Devemos, pois, perquirir as razdes que jurisprudéncia e doutrina utilizaram
para a aceitacdo quase que unanime desta competéncia ora questionada, aferindo se os
pressupostos juridicos anteriores continuam validos nos dias atuais, considerando a

ordem constitucional vigente e os mecanismos de controle de constitucionalidade de leis.



Para tal mister faz-se necessaria uma abordagem sobre o instituto do controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos e confrontd-lo com as atribui¢des
contemporaneas dos Tribunais de Contas, de forma a alcancar o objetivo final de avalizar

ou ndo esta competéncia.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O Controle de Constitucionalidade € uma disciplina instrumental, operacional do
Direito. Incide em todas as dreas do Direito e, por isso, pode ser considerada uma das matérias
mais importantes do Direito. Nao sé do Direito Constitucional, mas de todas as disciplinas
juridicas. Uma vez que todas as normas de um sistema juridico sdo passiveis do crivo pelo
Controle de Constitucionalidade, sua abrangéncia perpassa por todos os ramos do Direito,
Publico ou Privado. Por isso podemos dizer que saber Controle de Constitucionalidade &
compreender o Direito como um todo.

O tema, além de relevante, é amplissimo. Nao teremos a preocupacdo de esgota-
lo, mas pretendemos mostrar, de maneira breve, a evolucio do Controle de
Constitucionalidade até os dias de hoje, os sistemas existentes, seus pressupostos e espécies,
como base para compreensao 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
unidade, devendo as suas partes conviver de maneira harmoniosa’. As normas juridicas

devem ser ligadas umas as outras, através de relacdes de fundamentagdo, onde cada norma

2 Luis Roberto Barroso, apud FERRAZ (2006:421)



tem seu fundamento de validade (sua razao de ser) numa outra norma que lhe é imediatamente

superior.’

2.2 Supremacia da Constituicao

No épice desse sistema juridico harmonico se encontra a Constituicdo, norma
fundamental e inicial de toda ordem juridica. Para a manuten¢do da harmonia do sistema
juridico, todas as normas que lhe sejam inferiores devem a ela se conformar. Desse modo a
interpretacdo e a aplicagdo de todas as normas juridicas devem ser feitas pelo prisma das
normas insitas na Constituicao, pois € esta que tem o condao de conferir unidade ao sistema.

A supremacia da Constituicdo pode ser vislumbrada pelo ponto de vista material
ou formal. A supremacia material, sob o prisma socioldgico, € pertinente até nas constitui¢oes
costumeiras € nas flexiveis, afinal o conteudo das normas constitutivas do sistema tem,
certamente, primazia, sobre as demais. No entanto, sob o prisma juridico, s6 é concebivel a
supremacia formal, que se apdia na regra da rigidez, seu principal coroldrio®.

A rigidez constitucional decorre do maior grau de dificuldade para sua alteracdo,
em relacdo as demais normas juridicas. A supremacia da Constitui¢do, vista acima, €
conseqiiéncia direta da rigidez que se exige para a alteracdo das normas constitucionais. Pode-
se discutir, pelo conteido das normas, se € justificavel inseri-las no seio da Constitui¢do,
como sdo as normas constitutivas do Estado e os direitos e garantias fundamentais, ou se sdao
normas meramente acessérias. No entanto, essa discussdo é in6cua’, pois a Constituicdo se
coloca no vértice do sistema juridico do pais, conferindo validade a todas as normas nela

contidas sobre todas as demais normas, independente do conteudo que possam apresentar. E,

enfim, a lei suprema do Estado, pois € nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a

3 FERRAZ (2006:421)
*SILVA (2006:46)



organizacdo de seus Orgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6

nisso se notard, de fato, sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas.’

2.3 Breve Historico do Controle de Constitucionalidade’

Apesar de ser um instrumento essencialmente juridico, filosoficamente falando,
podemos dizer que desde de Aristételes, ja4 se pensava na existéncia de um Controle de
Constitucionalidade. E sabido que o eximio filésofo da Grécia Antiga fez estudo, junto com
seus discipulos, das “constitui¢des” de diversas cidades-estados da Grécia e do entorno do
Mediterraneo. Por esse motivo ele pode ser considerado o primeiro grande constitucionalista
da histéria. Em “Politica”, o mestre da Grécia Antiga, ja sustentava que ‘“‘as normas
constitutivas sdo hierarquicamente superiores as demais e que deveria haver mecanismos de
controle.” A Polis grega, segundo Aristételes, tinha normas constitutivas da sua prépria
organizacdo politica. E Aristételes entendia que essas normas eram essencialmente normas
distribuidoras de competéncias. Por exemplo, a Assembléia dos cidaddos retirava a
competéncia para regulamentar certas matérias em razado das normas constitutivas da Polis.
Os magistrados, que eram os administradores da época, e os juizes, também retiravam suas

competéncias das normas constitutivas o que leva o mestre grego a chegar a seguinte

conclusio: se essas normas constitutivas da sociedade organizam politicamente a sociedade

e distribuem competéncias entre seus Orgdos constituidos, € ldégico que elas sdo

hierarquicamente superiores. E se elas sdo hierarquicamente superiores, qualquer norma a ela

> Sobretudo em nosso sistema juridico que ndo admite a inconstitucionalidade de normas constitucionais
origindrias, como a Constitui¢do alemd, que requer uma adequagdo das demais normas constitucionais com o
denominado nicleo constitucional.

® SILVA (2006:45)

7 Valemo-nos, neste tépico, sobretudo de anotacdes de aula proferida por Marcio Luis de Oliveira, referente a
disciplina de Direito Constitucional, lecionada no Curso de Pés-Graduacdo em Direito Publico do Instituto
Praetorium — Instituto de Ensino, Pesquisa e Atividade de Extensdo em Direito, no dia 20 de novembro de 2006,
bem como do artigo do Procurador da Reptblica Alvaro Ricardo de Souza Cruz “Breve Histérico do Supremo
Tribunal Federal e do Controle de Constitucionalidade Brasileiro”, publicado na obra “Crise e Desafios da
Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras” (SAMPAIO, 2004:201-
255).
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inferior que viole 0s seus preceitos, viola os preceitos constitutivos da Polis. Portanto, para

isso deveria haver instrumento adequado para fazer o controle das normas da Polis em relacdo
as suas normas constitutivas. Uma verdadeira previsdo, com séculos de antecedéncia, das
acoOes 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, juridicamente falando, perante a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, em 1803, durante o célebre caso Madison vs Marbury.
Foi neste momento que o Controle de Constitucionalidade deixou de ser mera especulagao
filosofica para se tornar juridicamente positivo. Marbury pleiteava sua manuteng@o na fungdo
de juiz de paz para o qual fora nomeado, face a destituicdo arbitréria 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
decisdo representou uma ruptura de paradigma. Segundo MOARES (2005:639), Marshall

afirma que “é préprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazé-lo, em

caso de contradicdo entre a legislacdo e a Constituicdo, o tribunal deve aplicar esta ultima por

ser superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo”.

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 pafs. Por esse sistema, a apreciagdo da inconstitucionalidade de leis se
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daria, 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.

Segundo FERRAZ (2006:441), “esse modelo funciona através do principio do
stare decisis, proprio do sistema do commom law, segundo o qual os precedentes dos tribunais
e, no caso de matérias constitucionais, da Suprema Corte, devem obrigatoriamente ser
seguidos por todos os demais juizes e tribunais. Nesta esteira, as decisdes da Suprema Corte
tém forca vinculante, do que decorre naturalmente a eficicia erga omnes das suas decisdes.

No Brasil, a Constitui¢io Imperial de 1824" conferia ao Imperador as funcdes
decorrentes do Poder Moderador’. Para alguns, do exercicio desse Poder surge a primeira
forma de Controle de Constitucionalidade brasileira, ainda que de forma imprdpria, pois
deveria zelar pela manuten¢ao do equilibrio e da harmonia entre os demais Poderes e também
porque lhe competiria a sancdo dos atos normativos propostos pela Assembléia Geral'’. Na

verdade, o controle exercido pelo Poder Moderador era amplo, sem referéncias maiores a

8 Todas as Constitui¢cdes do Brasil foram obtidas no sitio http://www.planalto.gov.br. Acesso em 23/02/2007, as
19:20

% “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo Politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.”

“Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

1. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

II. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessoes, quando assim o pede o bem
do Imperio.

III. Sanccionando os Decretos, e Resolugdes da Assembléa Geral, para que tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolu¢des dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o
exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos condemnados por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado”

0 Diz a Constituicdo Imperial: “Art. 62. Se qualquer das duas Camaras, concluida a discussdo, adoptar
inteiramente o Projecto, que a outra Camara lhe enviou, o reduzird a Decreto, e depois de lido em Sessdo, o
dirigird ao Imperador em dous autographos, assignados pelo Presidente, e os dous primeiros Secretarios,
Pedindo-lhe a sua Sanccdo pela formula seguinte - A Assembléa Geral dirige ao Imperador o Decreto incluso,
que julga vantajoso, e util ao Imperio, e pede a Sua Magestade Imperial, Se Digne dar a Sua Sanc¢do.”

“Art. 64. Recusando o Imperador prestar seu consentimento, responderd nos termos seguintes. - O Imperador
quer meditar sobre o Projecto de Lei, para a seu tempo se resolver - Ao que a Camara responderd, que - Louva a
Sua Magestade Imperial o interesse, que toma pela Nagdo.”
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supremacia da Carta Imperial sobre as demais Leis do Império. E a Corte Suprema do Brasil
Imperial, denominada pela Carta de 1824 de Supremo Tribunal de Justica'' (art. 163), cujos
poderes eram extremamente restritos, ndo detinha entre as suas competéncias a de decidir
sobre a validade de leis e atos do Governo face 4 Constituico'?.

O Controle de Constitucionalidade, na época do Império, era mecanismo fora do
alcance do horizonte dos dezessete juizes que compunham a Corte, que estava longe de ser
um 6rgdo méaximo 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 declaragdo politica de direitos do que uma legislacdo
superior com pretensao normativa e os juizes ndo deveriam ser mais do que a “boca da lei”,
ao interpretd-las, segundo Montesquieu.

Ainda assim, Alvaro R. de Souza Cruz (SAMPAIO, 2004:205-206), citando
Evandro Lins e Silva, menciona um episédio de coragem e independéncia do entdo Supremo
Tribunal de Justica que veio a abrir espaco para o efetivo controle de constitucionalidade. Diz
respeito ao ocorrido em dezembro de 1863, quando Cansan¢cdo de Sinimbu, Ministro da
Justica, aposentou compulsoriamente varios magistrados, durante as férias do Tribunal. A
Corte Suprema, ao tomar conhecimento dos decretos em fevereiro de 1864, recusou-se a

cumpri-los, por considerd-los inconstitucionais. O Presidente do Tribunal, Joaquim José

Pinheiro de Vasconcelos, Visconde de Monserrate, comunicou a resolu¢do ao novo Ministro

""" O nome do Supremo Tribunal de Justica antes da Carta de 1824, era “Casa da Suplicacdo do Brasil”, que,
coincidindo com a vinda da Corte Portuguesa que fugia das tropas napolednicas na Europa, foi criada pelo
Alvara de 10 de maio de 1808. (SAMPAIO, 2004:204).

12 . . , - .. . . ..
“Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relac¢do, que deve existir, assim como nas demais Provincias,

haverd tambem um Tribunal com a denominagdo de - Supremo Tribunal de Justi¢a - composto de Juizes
Letrados, tirados das Rela¢des por suas antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na
primeira organisag¢do poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.
Art. 164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a Lei determinar.
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da Justica, Zacarias de Gois e, diante da manutencao dos decretos, apresentou seu pedido de
demissao.

Ja com o advento da Republica, a nova Constituicao, de 24 de fevereiro de 1891,
veio a deixar claro essa competéncia em favor do agora denominado Supremo Tribunal
Federal, intérprete maximo da Constituicao. Assim, nascia, sem controvérsias, o controle de
constitucionalidade no Brasil, um sistema de controle difuso, nos moldes do sistema norte-

. . - . .. 13 .
americano, com a introducdo desse dispositivo em seu art. 597, que, como ressaltou Rui

Barbosa:

“obriga esse tribunal a negar a validade as leis federaes, quando contrdrias a
Constituicdo, e as leis federaes sdo contrdrias a Constituicdo, quando o Poder
Legislativo, adoptando taes leis, ndo se teve nos limites, em que a Constitui¢do o
autoriza a legislar, isto é, transpassou a competéncia, em que a Constituicdo o
circunscreve. (apud MORAES, 2005:641).”

O controle difuso de constitucionalidade instalou-se de forma efetiva no Brasil
com a Lei Federal n.° 221, de 1894', que concedeu competéncia aos juizes e tribunais para
apreciarem a validade das leis e regulamentos e deixarem de aplicd-los aos casos concretos, se

fossem manifestamente inconstitucionais (MORAES, 2005:641).

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 razdes histéricas'>. Um novo modelo de controle de constitucionalidade foi
introduzido na Europa, sob o génio inspirador de Hans Kelsen. A Constituicdao austriaca de

1920 consagrou como forma de garantia suprema da Constitui¢do, pela primeira vez a

II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os seus Ministros, os das Relacdes, os
Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias.

III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdi¢cdo, e competencia das Relacdes Provinciaes

" Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

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

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal
do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas
leis impugnadas
" Art. 13, § 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de applicar aos
casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis
com as leis ou com a Constitui¢do.
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existéncia de um tribunal com exclusividade para o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade — o Tribunal Constitucional -, em oposi¢do ao modelo norte-americano de
controle difuso. Hans Kelsen, criador do modelo concentrado, justificou a escolha de um
unico 6rgdo para exercer o controle de constitucionalidade, afirmando que se a Constitui¢ao
conferisse a qualquer pessoa competéncia para decidir esta questdo, dificilmente poderia
surgir uma lei que vinculasse a todos. Dever-se-ia evitar tal situacdo, conferindo a
competéncia para tal a um tnico 6rgao juridico. E se o Controle de Constitucionalidade das
leis € reservado a um tunico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relagdo ao caso concreto, mas em relacdo a
todos os casos que a lei se refira. (apud MORAES, 2005:658).

As caracteristicas do sistema de controle de constitucionalidade proposto por
Hans Kelsen seriam entdo: a) controle concentrado pela Corte Constitucional; b) repressivo;
c) feito por acdo direta, em controle abstrato, ou através de incidente processual, no caso
concreto.

Segundo posicio dominante na doutrina, o controle concentrado de
constitucionalidade chegou formalmente ao Brasil nos primérdios da Ditadura Militar,
quando, por intermédio da Emenda Constitucional n.° 16, de 26 de novembro de 1965, que
alterou a Carta de 1946, permitindo ao Supremo Tribunal Federal a apreciacdo de leis em
abstrato, através da representacdo aviada, exclusivamente, pelo Procurador Geral da

PR T . L 1
Republica, mas estava longe de representar uma garantia democratica 6,

' Os paises europeus néo tinha a tradicio de um Poder Judicidrio forte e independente.

' Alvaro R. de Souza Cruz revela que, como nio poderia deixar de ser, essa inovagio pretensamente moderna e
democritica, de valorizagdo do STF, veio atender aos interesses do Regime Militar. Ao consignar como tinico
legitimado a propositura da representacdo de inconstitucionalidade o Procurador-Geral da Republica que, a
época, nada mais era que elemento institucional da Ditadura (SAMPAIO, 2004:232). Aliés, a tese central do seu
citado artigo, mostra que tanto a introdu¢do do controle difuso, pela Constitui¢do Republicana de 1891, como a
introdu¢do do controle concentrado, pela EC n.° 16/65, foram introduzidas pelo signo dos interesses
governamentais. No caso, do controle difuso, para proteger a nova ordem contra uma possivel reacio
monarquista.
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Ressalte-se, entretanto que a Constitui¢do de 1934, introduziu a representacio
interventiva que foi caracterizada pela jurisprudéncia do Supremo como mecanismo de
fiscalizacdo abstrata de leis ou atos normativos estaduais, ou seja, uma espécie de acao direta
e de controle concentrado de constitucionalidade. Segundo o art. 12, §2.°17, da Constitui¢ao da
Republica, de 16 de julho de 1934, ocorrendo a necessidade de preservar, nos estados, o

18, o Procurador-

funcionamento dos principios constitucionais sensiveis (art. 7.°, I, “a” a “h”)
Geral da Republica deveria provocar a Corte Suprema (nome dado ao STF, pela Carta de

1934), que apreciaria a constitucionalidade da lei ou ato normativo estadual contrario aos

principios sensiveis da Constituicao.

2.3.3 Modelo Francés de Controle de Constitucionalidade (Controle Preventivo)19

Na evolugdo histérica do controle de constitucionalidade, ainda merece destaque o
modelo francés, que se baseia no controle preventivo realizado pelo Conselho Constitucional.
Por motivos histéricos, a Franga possui uma rigida concep¢do do principio da separacio de
poderes e, por essa razdo, a apreciacdo da constitucionalidade de atos legislativos pelo Poder
Judicidrio seria encarado como uma violagdo a este principio. Sendo assim, o controle de

constitucionalidade se d4 no ambito do Conselho Constitucional, que tem viés politico e se

17 . . L. .
“Art 12 - A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo:

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a i, do art. 7°, n° I,
e a execugdo das leis federais;

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo s6 se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocacgdo do Procurador-Geral da Repiiblica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
inconstitucionalidade.

'®  Art 7° - Compete privativamente aos Estados:

I - decretar a Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados os seguintes principios:

a) forma republicana representativa; b) independéncia e coordenagdo de poderes; c) temporariedade das

fungdes eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais correspondentes, e proibida a reelei¢do de
Governadores e Prefeitos para o periodo imediato; d) autonomia dos Municipios; e) garantias do Poder Judicidrio
e do Ministério Publico locais; f) prestagdo de contas da Administragdo; g) possibilidade de reforma
constitucional e competéncia do Poder Legislativo para decretd-la; h) representag@o das profissoes;
' FERRAZ (2006:442) ainda menciona um quarto modelo de controle de constitucionalidade, o modelo inglés,
justamente caracterizado pela auséncia de controle de constitucionalidade. Como a Inglaterra ndo adota distin¢io
formal entre normas constitucionais e demais normas juridicas (constitui¢do flexivel), ndo ha mecanismo formal
de controle de constitucionalidade. Vale como observacdo, mas nos parece improprio classificar uma espécie,
cuja principal caracteristica € a sua inexisténcia.



16

situa fora da estrutura dos Poderes (FERRAZ, 2006:442), mediante provocagao do Governo
ou do Presidente de qualquer das Casas Legislativas, durante o processo legislativo, ou seja,
antes da promulgacao do ato legislativo de qualquer espécie.

Acrescente-se ainda que, apesar de tradicionalmente o modelo francés ser
traduzido como um modelo preventivo de controle de constitucionalidade, MORAES
(2005:636) observa que o art. 37.2 da Constitui¢do Francesa previu uma forma de controle
repressivo de constitucionalidade, quando o Conselho Constitucional analisa abstratamente a
reparticdo constitucional de competéncias entre Governo e Parlamento, ou seja, apds a

consumacao das normas constitucionais.

2.4 O Sistema de Controle de Constitucionalidade no Brasil

Conforme visto, o sistema brasileiro de Controle de Constitucionalidade €
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. O eminente constitucionalista José Afonso da Silva corrobora essa tese ao afirmar
que o “Brasil adotou o sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, evoluindo
para um sistema misto e peculiar que combina o critério de controle difuso, por via de defesa,
com o critério de controle concentrado por de acdo direta de inconstitucionalidade™®® (SILVA,
2006:558).

No decorrer da histéria do Direito Brasileiro, podemos perceber a Corte Suprema
do Brasil se desincumbindo de competéncias tipicas de corte recursal, desde a antiga Casa da
Suplicacdo (1808) e do Supremo Tribunal de Justica (Carta Imperial) até as emendas a atual
Carta de 1988, para assumir competéncias mais ligadas ao controle concentrado de

constitucionalidade. A mais recente mudanca neste sentido, por exemplo, foi a introdugdo,
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pela Emenda Constitucional n.° 45, do instituto da repercussao geral (art. 102, §3.°), que
limita a propositura do recurso extraordindrio junto ao STF a casos que tenham aplicacdo
generalizada na sociedade, restringindo, portanto, o papel daquela corte, nos casos de
apreciacdo da constitucionalidade de leis, em casos concretos. Entretanto, como bem afirma
José Afonso da Silva, isso ndo o converte em Corte Constitucional (2006:558-559), conforme
o modelo preconizado por Hans Kelsen. Principalmente porque, além de preservar véria
outras competéncias’' que ndo dizem respeito 2 apreciacio de questdes constitucionais®*, “ndo
€ unico 6rgao jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicdo 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 excecdo” (SILVA, 2006:559). Ou seja,

conforme prevé o art. 102, compete precipuamente a guarda da Constituicdo, 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 Controle Prévio

Os atos legislativos emanados do Poder Legislativo brasileiro sdao dotados de uma
presun¢do de constitucionalidade. Trata-se de uma presuncao relativa®, uma vez que podem,
pela atuacdo dos 6rgdos competentes para exercer o controle de constitucionalidade, ser
posteriormente declarados inconstitucionais. A presuncdo de constitucionalidade dos atos

legislativos decorre da existéncia de um controle prévio, exercido durante o processo

2 Art. 103, §2.° da Constitui¢io Federal prevé também a declaracdo, pelo STF, de inconstitucionalidade por
omissdo, nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar
plenamente aplicdveis normas constitucionais (SILVA, 2006:47).

*! Como, por exemplo, casos de extradi¢io de estrangeiros, julgamento, por infracdes penais comuns do
Presidente e Vice-Presidente da Reptblica, de membros do Congresso Nacional, Ministros e o Procurador-Geral
da Republica, litigio de Estado estrangeiro ou organismo e a Uniido ou Estados-membros, etc (art. 102, I, “b”,
“c”, “e” e “g”).

2 Seguindo essa tendéncia de aliviar o STF de questdes ndo constitucionais, a EC n.° 45, transferiu para o
Superior Tribunal de Justica a competéncia para a homologacdo das sentengas estrangeiras e a concessiao do

"exequatur" as cartas rogatorias (art. 105, I, “i” e revogacdo do art. 102, I, “h™.)
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legislativo que culmina com a expedi¢do da norma. Sylvio Motta esclarece que “o principio
da presuncao de constitucionalidade baseia-se na eficidcia do controle preventivo e pugna pelo
entendimento que toda espécie normativa nasce de acordo com a Constituicdao e, como tal,
deve ser preservada” (MOTTA, 2006:546).

A presuncdo s6 desfaz quando incide o mecanismo de controle jurisdicional
estatuido pela Constituicdo Federal. Podemos considerar que a audiéncia do Advogado-Geral
da Unido, com a incumbéncia de defender o ato ou texto impugnado, previsto no art. 103, §
3.° da Constituicdo™, reforca a presuncio de constitucionalidade, pois estabelece o
contraditorio no processo de acdo declaratéria de inconstitucionalidade. (SILVA, 2006)

O controle de constitucionalidade preventivo, no Brasil, € feito, em geral, pelas
Casas legislativas, e pelo Presidente da Reptblica. Segundo a Constituicao Federal, durante o
processo legislativo, as deliberacdes da Camara de Deputados e do Senado Federal serdao
precedidas por um juizo de atendimento aos pressupostos constitucionais®. Esse juizo prévio
de constitucionalidade ¢é exercido pelas conhecidas CCJ ou CCJC, as Comissdes de
Constituicdo, Justica e Cidadania, que atuam separadamente na Camara e no Senado. Apds a
deliberacdo no Parlamento, o projeto € encaminhado para a Presidéncia da Republica,
cabendo o Presidente, se considerar o projeto constitucional e de interesse publico, sanciona-
10%°. Dessa forma, também cabe ao Presidente da Republica o exercicio do controle prévio de
constitucionalidade.

Nao é comum o controle prévio ser exercido pelo Poder Judicidrio, que costuma
ser bastante cuidadoso para ndo se intrometer em assuntos interna corporis. Mas também ¢é

possivel o controle prévio de constitucionalidade, pela inobservancia de normas do processo

* No caso da Franca, onde a Conselho Constitucional atua de maneira prévia e definitiva, podemos dizer que
essa presuncao de constitucionalidade seria absoluta.

**'§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado.

> Art. 62, §5.° da Constituicio.

2 Art. 66, §1.° da Constituicao.
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legislativo. A professora Germana de Oliveira Moraes, na obra O Controle Constitucional da
Constitucionalidade no Processo Legislativo,”’ chama a atencdo para o caso do MS-22503
MC/DF, de 12/04/1996, em que o Ministro Marco Aurélio concedeu medida liminar,
determinando que a Camara de Deputados se abstivesse da pratica de qualquer ato
concernente a tramitacdo da PEC n.° 33-A/95, que tratava da Reforma da Previdéncia Social
(que resultou na EC n.° 20, de 15 de dezembro de 1998). O STF foi instado a trancar a
tramitagcdo da proposta porque, segundo o entendimento do impetrante, violava o art. 60, §5.°,
da Constituicio™. Sendo assim, vislumbramos a possibilidade, via controle preventivo do
Poder Judicidrio, de se proceder o trancamento de proposta de emendas tendentes a abolir: a)
forma federativa de Estado; b) o voto direto, secreto, universal e periddico; c) a separagao dos
Poderes; d) os direitos e garantias individuais, por ofender o art. 60, §4.°, da Constitui¢ao;
além de uma possivel violagdo de normas do processo legislativo para tramita¢do de emendas

constitucionais.

2.4.2 Definicao de Controle de Constitucionalidade

No ponto em que chegamos € possivel apresentar uma definicdo para o controle
de constitucionalidade, tal qual se entende no Brasil. A melhor defini¢do que encontramos foi

L, . L, . ..D . .
a do professor Marcio Luis de Oliveira %, que assim define:

z

“Controle de constitucionalidade é o juizo de adequabilidade incidente sobre a
presuncio relativa de validade dos: a) atos normativos infraconstitucionais® em

T Apud MOTTA (2006:551-553).

% Art. 60, § 5° - “A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”

* Aula proferida por Marcio Luis de Oliveira, referente 2 disciplina de Direito Constitucional, lecionada no
Curso de Pés-Graduag@o em Direito Piblico do Instituto Praetorium — Instituto de Ensino, Pesquisa e Atividade
de Extensdo em Direito, no dia 29 de novembro de 2006.

* No controle difuso, admite-se o controle de atos infraconstitucionais de qualquer grandeza. J4 no controle
concentrado s6 se admite o controle em relagdo a atos normativos primdrios (leis, medidas provisdrias ou
decretos autdbnomos). FERRAZ (2006:436) ndo faz essa distin¢do, afirmando que a “ha inconstitucionalidade
apenas quando for caso de inconstitucionalidade direta”. No caso, a inconstitucionalidade indireta ou
reflexa, proveniente de normas secunddrias, seria meramente caso de ilegalidade, ndo passivel de controle de
constitucionalidade. Idem MOTTA (2006:547)
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~ N e 31 . . . . .
relacdo a Constituicdo formal™; e b) atos normativos constitucionais derivados

(emendas), em relacdo aos limites ao Poder Reformador previstos na Constitui¢do

origindria 2, ; C) atos concretos 4

2.4.3 Tipos de Inconstitucionalidade

O vicio da inconstitucionalidade tanto pode se dar pela afronta ao conteido na
norma constitucional (inconstitucionalidade material), quanto pela afronta ao processo
legislativo (inconstitucionalidade formal objetiva), quando ha “vicio da norma elaborada
sem a observancia das normas constitucionais concernentes ao processo legislativo ou aos
limites ao poder de reforma do texto constitucional ou, ainda, quando hé vicio de iniciativa da

norma (inconstitucionalidade formal subjetiva) MOTTA, 2006:549).

2.4.4 Reserva do Plenario

No caso de o Controle de Constitucionalidade ser operado no ambito de tribunais,
por forca do dispositivo constitucional insito no art. 97°° da Constituicdo, a declaracio de
inconstitucionalidade s6 poderd ser feita pelo plendrio do 6rgdo, ndo em decisdes
monocraticas ou de érgdos fraciondrios (cAmaras). E denominado de principio (ou cldusula)
de reserva de plendrio, e foi introduzida pela primeira vez no direito pétrio, pelo art. 179 da

Constitui¢do de 1934°°.

*! Somente em relacio as normas constitucionais formais, ja que o STF ndo admite o controle com base no Bloco
de Constitucionalidade, que incluiria também as normas materialmente constitucionais, mas fora da
Constituicdo Federal. O parimetro para o controle de constitucionalidade sdo as regras e os principios da
Constitui¢do formal apenas.

32 Os limites podem ser implicitos e deduzidos da Constitui¢io originria. No caso, é pacifico a possibilidade de
haver normas constitucionais inconstitucionais, se forem derivadas.

33 A inconstitucionalidade de normas constitucionais origindrias, em confronto com um “Nucleo Constitucional”
ndo ¢ aceita no Brasil.

3 Os atos ndo normativos também podem sofrer controle de constitucionalidade pela via difusa ou pela Argiiicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), pela via concentrada, tendo como pardmetro a
Constitui¢io formal.

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

3 Art 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.
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Segundo MORAES (2005:642), a “claiisula de reserva de plendrio atua como
verdadeira condicdo de eficicia juridica da prépria declaracdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os tribunais, via

difusa, e para o Supremo Tribunal Federal, também no controle concentrado.”

2.4.5 Inexisténcia de Distin¢cio entre Afastar a Aplicacao de Lei ou Ato Normativo e
Declarar a Inconstitucionalidade

A questdo da cldusula de plendrio fez nascer uma polémica no direito brasileiro
que dizia respeito a possibilidade do magistrado ndo declarar a inconstitucionalidade da
norma, mas simplesmente afasti-la ou recusar-se a dar-lhe cumprimento. Essa questdo se
tornou relevante porque, no ambito dos tribunais, como visto, a declaracio de
inconstitucionalidade é prerrogativa limitada ao plendrio, gerando certa indisposi¢do com
autoridades pertencentes a tribunais que ndo se conformavam em ver sua parcela de
competéncia, no caso a declaracdo de inconstitucionalidade, reduzida, apesar da promog¢do na
carreira juridica.

No entanto, essa polémica encontra-se atualmente pacificada pela jurisprudéncia

que tem entendido ndo haver diferenciacdo entre declarar a inconstitucionalidade de uma

norma e afastar a sua aplicacio, no caso concreto.

Nesse sentido, Vania Hack de Almeida escreveu: “exerce o controle incidental de
constitucionalidade o juiz ou tribunal que afasta a aplicacdo da norma, em face da
inconstitucionalidade, mesmo sem a declaracdo ou reconhecimento expresso na decisdo.”
(ALMEIDA, 2005).

Ja Antonio Joaquim Ferreira Custdédio, em sua obra “Constituicdo Federal
Interpretada pelo STF”, cita o HC 69.939-MS, da Primeira Turma do STF (in RTJ 150/524),

em que afirma, referente ao art. 97 da Constitui¢do Federal, ser “irrelevante que se tenha ou
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nio formulado argiii¢do explicita, bastando que a aplicacdo da norma da lei incidente haja

N

sido afastada, no caso concreto, sob fundamento de contrariedade a Constituicdo.”
(CUSTODIO, 2000:133).

Em belissimo ensaio intitulado “Controle de Constitucionalidade pelo Tribunal de
Contas da Unidao”, a analista de controle externo do TCU Mariana Priscila Maculan Sodré
(SOUZA JUNIOR, 2006:134) resgata a origem desta divergéncia na obra de José Afonso da
Silva (“Da Jurisdi¢ao Constitucional no Brasil e na América Latina”), publicada em 1978 na

Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.

“Tentou a doutrina divergente estabelecer, entre nds, a distingdo que algumas constitui¢cdes latino-

americanas fazem entre inaplicabilidade da lei e declaragdo de inconstitucionalidade (El Salvador,

artigos 95 e 96; Honduras, artigo 236; Uruguai; 258).
[...] Foi o que, de certo modo, se pretendeu sustentar no Brasil, sob a Constitui¢do de
1946, querendo distinguir entre julgamento de inconstitucionalidade e declaragdo de
inconstitucionalidade, para concluir, sem razdo, no entanto, que a “competéncia para
a primeira € reconhecida, indistintamente e irrestritamente, a todos os 6rgdos do
judicidrio, tanto de primeira como de segunda instdncia”, ao passo que a “declaracio
de inconstitucionalidade € privativa do tribunal pleno e somente pode ser
pronunciada pela maioria absoluta da totalidade dos seus juizes.
“Pelo que vimos antes, essa doutrina ficou logo superada pela jurisprudéncia e pela
corrente que sustentava que qualquer juiz poderia declarar a inconstitucionalidade
das leis e demais atos do poder publico, assim como os tribunais; apenas a
declaracdo destes, para valer, terd que decorrer do voto favordvel da maioria
absoluta de seus membros (SILVA, 1978, p. 130/131).”

Mariana Sodré (SOUZA JUNIOR, 2006:134) cita ainda Ronaldo Poletti (Controle
da Constitucionalidade das Leis. 2.* ed. 8.% tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2001:198), que, a

nosso ver, esclarece categoricamente a polémica:

“Inexiste diferenga ontolégica entre declara¢do de inconstitucionalidade e sentenca,
onde ndo se aplicou lei formalmente vilida por entendé-la inconstitucional seu
prolator. A diferenca € de eficdcia, quanto aos efeitos, daquela decisdo dos tribunais
e daqueloutra pelos juizes singulares ou pelo Supremo Federal. (POLETTI, 2001, p.
198).”

Enfim, colacionamos enxertos do RE 432954/MG, da Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, que servem para esclarecer de forma definitiva a posi¢do da jurisprudéncia sobre o

tema:
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“O Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo da Rocha Campos, manifestou-se
pelo provimento do recurso, em parecer no qual restou assentado (fls. 166-168): 5.
In casu, afastou a Corte a quo a aplicabilidade dos pardgrafos 1o a 30 do art. 30 da
Lei Estadual no 13.803/00, por entender que seus termos conflitam com a CF, como
se observa do seguinte excerto, extraido do acérdao impugnado: '...Tem-se, assim
como conflitantes com regras da CF e da Lei Complementar no 63/00, os pardgrafos
lo a 30 da Lei Estadual no 13.803/00, cuja aplicacdo deve ser afastada por
inconstitucionalidade’. Verifica-se, portanto, violado o principio da reserva de
Plendrio, conforme jurisprudéncia dominante nesta Corte. Nesse sentido o RE
179.170, Rel. Moreira Alves, 1a T., DJ 30.10.98, assim ementado: "EMENTA:
Controle difuso de constitucionalidade de norma juridica. Art. 97 da Constitui¢cdo
Federal. - A declara¢do de inconstitucionalidade de norma juridica "incidenter
tantum", e, portanto, por meio do controle difuso de constitucionalidade, é o
pressuposto para o Juiz, ou o Tribunal, no caso concreto, afastar a aplicacdo da
norma tida como inconstitucional. Por isso, ndo se pode pretender, como o faz o
acorddo recorrido, que ndo hd declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma
juridica "incidenter tantum" quando o acérddo ndo a declara inconstitucional, mas
afasta a sua aplicacdo, porque tida como inconstitucional. Ora, em se tratando de
inconstitucionalidade de norma juridica a ser declarada em controle difuso por
Tribunal, sé pode declard-la, em face do disposto no artigo 97 da Constitui¢do, o
Plendrio dele ou seu Orgdo Especial, onde este houver, pelo voto da maioria
absoluta dos membros de um ou de outro. No caso, ndo se observou esse dispositivo
constitucional. Recurso extraordindrio conhecido e provido.” (grifo nosso).

2.4.6 Descumprimento de lei ou ato normativo inconstitucional

Como vimos, toda norma juridica no Brasil goza de presuncdo relativa de
constitucionalidade. Portanto, toda norma de ordem publica tem dever de observancia e
execugdo, até que um 6rgdo competente superior autorize o seu descumprimento. Ninguém da

sociedade pode simplesmente deixar de cumprir a norma por considera-la inconstitucional.

Essa autorizacio de descumprimento se da pela adocdo de procedimento especifico, previsto

no ordenamento juridico, que € controle de constitucionalidade. No Estado Democratico de

Direito, nao € qualquer pessoa que pode se recusar a dar cumprimento a norma, mas apenas os
orgdos competentes para adotar o procedimento de Controle de Constitucionalidade e afastar
sua presuncao de validade. E no Brasil, a nivel federal, sdo considerados 6rgaos competentes:
o Poder Judiciério, o Congresso Nacional, o Presidente da Republica e o Tribunal de Contas

-~ 37
da Unido’’.

7 Anotagdes de aula proferida por Marcio Luis de Oliveira, referente a disciplina de Direito Constitucional,
lecionada no Curso de Pds-Graduagdo em Direito Publico do Instituto Praetorium — Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividade de Extensdo em Direito, no dia 20 de novembro de 2006.
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Esse pensamento, no entanto, ndo é pacifico, apesar de o considerarmos o mais
adequado. Além da recente controvérsia em relagdo a competéncia do Tribunal de Contas da
Uniao, suscitada pela decisao do Ministro Gilmar Mendes, a que nos propomos a estudar (MS
25888 MC/DF), ha controvérsias quanto a possibilidade de descumprimento da norma tida
como inconstitucional pela Administracao Publica.

E certo que o Poder Executivo, assim como os demais Poderes de Estado sdo
obrigados a pautar suas condutas pela estrita legalidade. Dessa forma, estaria o Poder
Executivo apto a negar o cumprimento de uma lei ou ato normativo considerado
inconstitucional? E conferido ao Poder Executivo competéncia para fazer esse juizo de
adequabilidade constitucional da norma, apds a oportunidade do controle prévio exercido pela
sancdo? Segundo o Professor Alexandre de Moraes (2005:632), sim, se a
inconstitucionalidade for flagrante, pois nao se poderia exigir do chefe do Poder Executivo o
cumprimento de lei ou ato normativo nessas condi¢des, podendo e devendo, licitamente,
negar-se cumprimento, sem prejuizo de exame posterior pelo Poder Judicidrio. Esse também ¢é
o entendimento do professor Sylvio Motta, que reconhece “a possibilidade de um chefe do
Poder Executivo simplesmente ndo aplicar uma lei ou um decreto que entenda
inconstitucional, até que o controle abstrato repressivo seja acionado e se pronuncie, ainda
que liminarmente, sobre o conflito” (2006:551).

Para enriquecer o debate, o professor Sylvio Motta ainda cita a licdo de Rodrigo

Lopes38 (LOURENCO, 1998) que evoca a Simula 473 do STF®, para afirmar:

“reconhece-se pacificamente que o O6rgdo estatal que desempenhe atividade
administrativa tem o poder-dever de anular atos que violem dispositivos legais. A
fortiori, se tais atos desacatarem comandos constitucionais, deverd o érgdo anula-
los. Assim, por exemplo, se o chefe de Poder Executivo se depara com decreto de
seu antecessor, em plena vigéncia, que repute inconstitucional, poderd, baseando-se
no sobredito verbete n.° 473, editar outro decreto anulando aquele por

* LORENCO, Rodrigo Lopes. Controle de Contitucionalidade a Luz da Jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

¥ “A administracdo pode anular seus préprios atos quando eivado de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revogi-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciag¢do judicial”
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inconstitucionalidade. Neste caso, como se torna evidente, exerceu-se controle da
constitucionalidade politico (rectius: nao-jurisdicional) e repressivo”. (2006:551).”

A jurisprudéncia do STF, pelo visto, acolhe parcialmente a tese dos citados
doutrinadores, desde que restrita ao Chefe do Poder Executivo (e Legislativo), que, sem
declarar inconstitucionalidade da norma, poderd determinar que seus Orgaos subordinados
deixem de aplicar administrativamente leis e atos com forca de lei que considerem
inconstitucionais. Esse € o entendimento do Ministro Moreira Alves, em seu voto na ADI-MC

n.° 221, como podemos ver:

“Os poderes executivo e legislativo, por sua chefia - e isso mesmo tem sido questionado com o
alargamento da legitimacao ativa na acdo direta de inconstitucionalidade -, podem tdo-sé determinar aos
seus orgdos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com forga de lei

que considerem inconstitucionais.”

Com certeza, esse entendimento vai de encontro a tese consolidada na doutrina e
jurisprudéncia, vista no tdpico anterior, de que inexiste distin¢do efetiva entre afastar a
aplicacdo de lei ou ato normativo e declarar a inconstitucionalidade. Também se afasta da tese
da presuncdo 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
consideré-la inconstitucional, sem qualquer procedimento prévio para tao relevante decisao.

Nao compartilhamos desse entendimento. Pelo voto acima exposto, proferido em
1990, o préprio relator demonstra certa inseguranga em esposar a tese da possibilidade do
Poder Executivo negar aplicagdo de norma, diante do alargamento da possibilidade de
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade. Por isso, e para sermos mais coerentes
com as teses anteriormente expostas, entendemos que deva ser negada, inclusive ao Chefe do
Poder Executivo, a possibilidade de deixar de aplicar leis, ainda que as considere
inconstitucionais. Quanto a aplicagdo da Sumula 473 do STF, citada por Rodrigo Lopes,
entendemos que ndo se aplica ao caso, pois se refere exclusivamente ao controle de

legalidade, ou seja, um vicio de constitucionalidade reflexa, indireta. Inclusive o exemplo



26

citado, da anulacdo de decreto do Chefe do Poder Executivo antecedente, sendo norma de
mesmo grau hierdrquico e cuja edicio é da sua competéncia, entendemos que esteja

perfeitamente adequada a aplica¢do da Stimula do STF.

2.4.7 Natureza Juridica do Controle de Constitucionalidade

Qual a natureza juridica do Controle de Constitucionalidade? Ainda hd muita
ddvida na doutrina a respeito desse topico. Quando surgiu, em 1803, o Chief Justice da Corte
Suprema, John Marshal, chegou a definir qual seria a esséncia do controle de
constitucionalidade, segundo a visdo que ele tinha em 1803*’. Segundo John Marshall, o
Congresso americano, exercendo uma fungdo legislativa, havia positivado uma norma, uma
lei. E essa norma estava sendo objeto de discussdao, no Poder Judicidrio, a respeito de sua
validade. Declarando sua invalidade, John Marshal dizia que o Poder Judicidrio estaria
fazendo uma funcao legislativa as avessas. Seria uma funcao legislativa negativa. Enquanto
o Congresso americano, pela funcdo legislativa, positiva uma norma juridica, o Poder
Judicidrio, ao exercer o Controle de Constitucionalidade, desconstitui a norma juridica,
negando-lhe validade. Essa seria a esséncia do controle de constitucionalidade: o exercicio da

funcio legislativa em cardter negativo, em carater desconstitutivo da norma juridica.

Essa concepcdo da natureza do Controle de Constitucionalidade, no entanto,
apesar de dominante na doutrina, parece inadequada. Afinal, quando efetivada em razdo do
controle difuso, os seus efeitos se limitam a relagdo entre as partes litigantes. E ainda que a
decisdo pela inconstitucionalidade seja tomada no Supremo Tribunal Federal, ainda que a sua
eficdcia seja tomada a titulo erga omnes ou que o Senado Federal*! suspenda a execucdo da

norma (art. 52, X da Constitui¢do), a norma continuard vigente. A decisdo do Poder Judiciario

" Anotagdes de aula proferida por Marcio Luis de Oliveira, referente a disciplina de Direito Constitucional,
lecionada no Curso de Pds-Graduagdo em Direito Publico do Instituto Praetorium — Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividade de Extensdo em Direito, no dia 29 de novembro de 2006.
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sO fulmina a eficicia da norma, mas nao atinge a sua vigéncia, de modo que seria impropria a
concepcao de funcdo legislativa negativa.

Também seria inadequada a classificacdo como fun¢do judicial, pois no controle
difuso de constitucionalidade ndo se pretende discutir a lide, mas a operabilidade da norma
juridica®. O objetivo do controle ndo é exatamente resolver a lide, mas a adequacdo da norma
a constituicdo. Muito menos funcdo administrativa. Em qual funcdo estatal, entdo, se
enquadraria o controle de constitucionalidade?

Uma doutrina ainda incipiente se inclina por classificar o Controle de
Constitucionalidade na funcdo estatal de “Controle”, segundo uma classificacdo mais
moderna das funcdes de Estados. A par das fungdes cldssicas, legislativa, judicial e
administrativa, a funcao de controle seria uma quarta funcio estatal, ainda que nao esteja
sistematizada, organicamente, em um dos Poderes da Unido, Legislativo, Judicidrio e
Executivo, previstos no art. 2.° da Constituicdo®, mas representada pela atuacio de outros
orgdos autdbnomos, também de estatura constitucional, sem vinculacdo com aqueles Poderes,
como o Ministério Pablico e o Tribunal de Contas da Unido. Apesar do agrupamento em
funcdes estatais basicas, proposto por Montesquieu ter validade, até os dias atuais, sobretudo
em relacdo a divisdo organica e formal dos Poderes, o Estado Moderno, com atuacdes mais
especificas, encontra dificuldade de situar alguns 6rgdos nesta divisdo cldssica. Seriam os
casos, como citado acima, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, casos em que a
doutrina, a respeito destes Orgdos, com freqiiéncia se divide. Sobre isso, Odete Medauar

afirma:

1 «“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

2 Mesmo no controle difuso exercido nos tribunais, onde a questdo incidental deixa em suspenso a lide e é
decidida no plendrio da corte a quo, conforme regra da reserva de plendrio (art. 97, CF/88) e pratica regimental
dos tribunais.

# “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio.”
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“Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separacdo
dos poderes, a féormula origindria ndo se ajusta totalmente a realidade politico-
institucional dos Estados. Alguns dados demonstram isso. Com o advento do
Executivo eleito diretamente, ndo mais se justificaria a supremacia do Legislativo,
pois haveria a situagdo de opor representantes do povo contra representantes do
povo. Por outro lado, a ampliacdo das funcdes do Estado e a exigéncia continua de
adocdo de medidas no ambito econdmico e social impdem atuagdo mais rapida,
portanto, incompativel com a lentiddo do processo legislativo. Daf a supremacia real
do Executivo em todos os paises na atualidade; o Executivo passou a ter atividade
legislativa intensa, caso das medidas provisérias. Além do mais, verifica-se neste
fim de século realidade dotada de maior complexidade em relagdo a época de
Montesquieu; muitas instituicdes sdo dificilmente enquadrdveis em algum dos trés
classicos poderes, como € o caso do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas.
(Apud LIMA, 2002:14-15).

2.4.8 Vantagens e Desvantagens do Controle Difuso

Interessante andlise foi feita pelo Professor Sylvio Motta, entre as vantagens e
desvantagens do controle difuso, quando comparado com o sistema concentrado (MOTTA,
2006:656-657).

A primeira desvantagem, obviamente é que profusio de juizos no pais possibilita
a existéncia de decisdes diferentes para um mesmo caso. Esta é uma caracteristica propria do
sistema difuso. MOTTA afirma que “a tinica forma de evitar decisdes diferentes € entregé-las
a um mesmo julgador, e num mesmo dia, pois bem pode ser que no dia seguinte ele estude
mais, ou aprenda algo, ou veja, ou sinta diferente, e modifique sua decisdo”.

Por outro lado, o sistema difuso tem uma nitida vantagem, pois possibilita que
“qualquer pessoa, por mais pobre e inculta que seja, se conseguir um defensor puiblico ou um
advogado que a atenda, poderd defender-se da inconstitucionalidade. Nao precisard arcar com
elevados custo de peticionar em Brasilia, onde, de qualquer sorte, sua simples condi¢do de
cidada ndo bastard para ser ouvida pela Corte das Cortes”. Juizes de primeira instancia, por
sua proximidade com o povo, muitas vezes podem aquilatar melhor o real resultado das
normas que, abstratas, nem sempre alcangam a sua devida pacificacao social.

MOTTA ainda menciona o fato de que, os juizos de primeira instancia serem, em

geral, mais técnico e sofrerem menos influéncias de carater politico. Dependendo do ponto de
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vista isso também pode ser uma vantagem ou desvantagem. J4 quanto a uma possivel maior

demora nas decisdes:

“...1sso ndo pode ser aprioristicamente considerada como vantagem ou desvantagem,
pois nenhuma demora € arriscado e muita demora € negar a jurisdicdo. No frigir dos
ovos, porém cremos que a demora causada pela via indireta permite uma melhor
acomodacdo do pensamento, a oitiva de todas as teses e ilagdes, a reflexdo mais
pausada e, assim, mais apta a gerar decisdes justas.” (MOTTA, 2006:657)

Por fim, o professor afirma que a imensa maioria dos juizes tende a seguir a as
decisdes do STF, agregando as decisdes das instancias inferiores.

Partilhamos desse entendimento do eminente professor. Entendemos que,
sistematicamente, o Controle de Constitucionalidade estd assentado no modelo difuso, pois

constitui-se atribuicdo inafastavel do juiz a afericdo da conformidade do instituto normativo

que se pretende aplicar com a Constituicdo. Por mais que, numa sociedade de massas como a

nossa, torne-se imprescindivel a adocdo de mecanismos que permitam a celeridade de
decisdes relevantes, como a que diz respeito ao controle de constitucionalidade das normas,
isso ndo pode significar o colhimento das prerrogativas historicas dos juizes de efetivamente
dizerem o direito conforme seu livre convencimento e para tal mister julgamos imprescindivel

aferir a validade das normas passiveis de serem aplicadas face a nossa Lei Maior.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No capitulo anterior de nosso trabalho, vimos que, conquanto o Controle de
Constitucionalidade seja uma atividade praticada, em regra, pelo Poder Judiciario - controle
repressivo, na maioria das vezes -, ele também pode ser praticada pelo Poder Legislativo e
até pelo chefe do Poder Executivo, como controle preventivo. Vimos também que apesar de
ser uma atividade praticada com largueza por 6rgaos do Poder Judicidrio, a mais moderna
doutrina tende a enquadré-la entre as funcdes estatais tipicas de controle.

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, € um 6rgao cuja atuacdo estatal esta
intimamente ligada ao controle. Afinal ele tem a fun¢do precipua de auxiliar o Congresso
Nacional, que ¢ titular de uma espécie de controle, denominado de controle externo, nos
termos do art. 70 da Constituicdo™.

A significagdo do termo “controle externo”, vai além de sua posi¢do geogrifica em
relacdo ao objeto controlado, numa acepc¢ao leiga ou numa acep¢ao de oposicao ao controle
interno, previsto no art. 74 da CF/88. O controle externo, tal qual menciona a Constituicao,
na secdo relativa a “Fiscalizacdo Contébil, Financeira e Or¢camentéria, € espécie de controle

que diz respeito a administracdo dos haveres da Unido (com aplicag¢do, pelo principio da

simetria, a todos os entes da Federacdao). Um controle especifico que se origina de um

# «Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administrag@o direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e
renincia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.” (grifo nosso).

4 «Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos
programas de governo e dos or¢amentos da Unido; II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficdcia e eficiéncia, da gestdo or¢amentdria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracio
federal, bem como da aplicag@o de recursos publicos por entidades de direito privado; III - exercer o controle das
operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido; IV - apoiar o controle externo
no exercicio de sua missdo institucional.” Da mesma, a acep¢do de controle interno, vai além do
posicionamento em relacdo ao 6rgdo controlado, significando o exercicio do controle contdbil, financeiro e
orcamentério, no ambito de cada um dos poderes.
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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 Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacdes de natureza pecunidria” (art. 70, Pardgrafo Unico, da CF/88).
Certamente que nao € por ser o controle uma fungdo estatal tipica do Tribunal de
Contas, que lhe restaria a competéncia para exercer outra espécie de atividade de controle, o
Controle de Constitucionalidade. Afinal, o Ministério Publico também tem suas atividades
inseridas da funcao 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 apreciacdo, para fins de registro,
da legalidade dos atos de admissdo de pessoal e concessdes de aposentadoria, reformas e
pensoes.
Para entendermos um pouco, precisamos repassar as competéncias a Constituicdo

Federal confere ao Tribunal de Contas da Unido.

3.1 Competéncias do Tribunal de Contas da Unido

O art. 71 da Constituicao assim dispoe:

“O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

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

II - julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e

valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles

que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erdrio publico;
IIT - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a

qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas

* Segundo José Afonso da Silva, sdo principios sensiveis sdo aqueles enumerados no art. 34 da Constitui¢do
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 prestacdo de contas da administragdo ptblica, direta e
indireta”. (SILVA, 2006:612).
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e mantidas pelo Poder Piblico, excetuadas as nomeacdes para cargo de provimento
em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
de Comissdo técnica ou de inquérito, inspe¢des e auditorias de natureza contdbil,
financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, ¢ demais entidades referidas no
inciso II;

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

VI - fiscalizar a aplica¢do de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de
auditorias e inspecdes realizadas;

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

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

X - sustar, se nao atendido, a execu¢@o do ato impugnado, comunicando a decisdo a
Cémara dos Deputados e ao Senado Federal;

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

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

§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo
efetivar as medidas previstas no pardgrafo anterior, o Tribunal decidird a respeito.

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

§ 4° - O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente,
relatorio de suas atividades

Como pode ser visto, as competéncias discriminadas pela Carta Magna para a
Corte de Contas, como ndo poderia deixar de ser, t€ém inequivoca orientacdo de dotar-lhe de
capacidade para proceder a fiscalizacdo contébil, financeira e or¢camentdria, inclusive para
suspender atos e contratos, imputar débitos ou multas, averiguar a regularidade da aplicacdo
de recursos publicos.

Apesar de j4 extensas, as competéncias do TCU, ndo se esgotam nas do art. 71 da
Constituicdo. Podemos citar, entre as disposicdes constitucionais, a apuracdo de dentincias

(art. 74, §2.° da CF/88)"" ¢ a fixacdo de coeficientes dos fundos de participagio dos Estados e

47 «§ 2° - Qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.”
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Municipios e a fiscalizacio da entrega dos recursos (Art. 161, pardgrafo tinico da CF/88)*. J4 com
base na legislacdo infraconstitucional, ao TCU também incumbe: a) apuracdo dos coeficientes de
participacdo dos Estados na apuracdo do IPI (Lei Complementar n.° 61/89); b) fiscalizacdo do
atingimento de metas e limites financeiros estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 59,
da Lei Complementar n.° 101/2000); c) acompanhamento de processo decorrente de improbidade
administrativa (art. 15 da Lei 2.429/92); d) acompanhamento de editais de licitagdes e controle de
despesas decorrentes de contratos administrativos (art. 113, da Lei n°® 8.666/93); e ) registro préprio
dos bens e rendas do patrimonio privado de autoridades publicas (art. 1.° da Lei n.° 8.730/93); entre
outras.

Apesar de extensas, ndo consta entre as competéncias dos Tribunais de Contas a
reconhecida pelo STF de apreciar a constitucionalidade de leis. Ndo € de se estranhar, pois também
para os juizes e tribunais ndo ha expressa previsdo constitucional para apreciar a constitucionalidade

de leis, pela via difusa, j4 que essa é uma atribuicdo instrumental para o exercicio da jurisdicao,

conforme veremos mais adiante.

3.2 Apreciacao da Legalidade de Atos Sujeitos a Registro

Das competéncias acima relacionadas, destacamos o julgamento de contas e
apreciacdo para fins de registro dos atos de admissdo e de concessdao de aposentadoria e
pensdo, os quais grifamos acima. Em relagdo aos atos sujeitos a registro porque a Constitui¢ao
confere ao Tribunal de Contas o dever dizer a legalidade de tais atos (art. 71, III). Ora, na feliz
expressao de TORRES (1994:266), “o controle da legalidade implica ainda o da
superlegalidade, ou seja, o da constitucionalidade das leis e atos administrativos”. Isso
porque, ao apreciar a legalidade dos atos de aposentadoria, por exemplo, do Tribunal
necessita averiguar se estdo de acordo com as normas juridicas cabiveis a espécie. Mas se a

norma em que se baseou a aposentagdo nao estiver em consonancia com dispositivos

* “Art. 161. Paragrafo tnico. Os dados divulgados pela Unido serdo discriminados por Estado e por Municipio;
os dos Estados, por Municipio.”
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constitucionais, a Corte de Contas ndo 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 concessdao 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 apreciacdo da legalidade dos atos sujeitos a registro, na propria natureza
da competéncia constitucional. J4 no que tange ao julgamento de contas, apreciaremos em

outro tépico.

3.3 Julgamento de contas

O julgamento de contas dos administradores publicos € a pedra angular do sistema
de controle externo. Essa atividade constitui a base do controle externo. Tanto que, no ambito
do Tribunal de Contas, a fiscaliza¢do (levantamento, auditoria, inspecdo € monitoramento,
arts. 238 a 243 do Regimento Interno do TCU), é acessOria para “instruir o julgamento das
contas” (art. 249, I, do Regimento Interno do TCU)¥, aderindo, possivelmente, ao processo
de prestacdo ou tomada de contas de um determinado 6rgdo ou entidade, apds a apreciacao do
relator ou do Tribunal. E tanto que o Congresso Nacional, como titular da func@o de controle
externo, reserva para si a competéncia de julgar as contas do Presidente da Republica (art. 49,
IX, da CF/88)", o gestor maximo do Executivo Federal, ao passo que todos os demais
gestores publicos sdo julgados pela prépria Corte de Contas (art. 71, II, da CF/88, grifado
acima).

Trata-se de instrumento que permite a responsabilizacdo individualizada do gestor

z

publico, o qual, apés o cumprimento do dever de prestar contas que lhe é imposto pela

¥ “Art. 249. Para assegurar a eficicia do controle e para instruir o julgamento das contas, o Tribunal efetuard
a fiscalizacd@o dos atos de que resulte receita ou despesa, praticados pelos responsdveis sujeitos a sua jurisdi¢ao,
competindo-lhe, para tanto, em especial: I — realizar fiscalizacdes, na forma estabelecida nos arts. 238 a 243;”
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Constitui¢do (art. 70, pardgrafo unico), passard pelo crivo exclusivo da Corte de Contas,
quanto a boa e regular aplicagao dos recursos publicos que lhe foram confiados.

O julgamento de contas é um tema que tem gerado diversas controvérsias,
principalmente pelo desconhecimento dessa jurisdicdo exercida sobre os gestores piblicos’’,
que leva muitos doutrinadores a subestimar a espécie de jurisdi¢do, acreditando tratar-se de
mera contabilizacio de valores. Frisamos o exclusivo acima, porque trata-se matéria
especialissima de jurisdicdo que foi confiada com exclusividade as Cortes de Contas, como
uma das excecdes, previstas na Constituicio ao principio da inafastabilidade® do Poder
Judicidrio™.

Certamente essa matéria nao € pacifica, apesar do dizer de FERNANDES
(2003:138), “No atual modelo constitucional positivo, ficou indelevelmente definido o
exercicio da fun¢do jurisdicional pelos tribunais de contas”. Mas, acreditamos que tende a ser
centralizado, face a clareza de posicionamento de diversos doutrinadores.

Podemos citar, como exemplo, Athos Gusmao Carneiro:

“os tribunais de contas tém atribui¢des de natureza administrativa. Entretanto,
quando “julga” as contas dos administradores e demais responsdveis por bens e
valores publicos, tal julgamento impdem-se ao poder judicidrio, no que concerne ao
aspecto contédbil, sobre a regularidade da prépria conta”. CARNEIRO

(1983:13-14)
E a autoridade de Miguel Seabra Fagundes:

“Duas excecdes restritas admite a Constituicdo ao monop6lio do Poder Judicidrio,
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 aplicacdo de bens ou fundos
publicos atribuido ao Tribunal de Contas”. FAGUNDES (1984:139)

% Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo
Presidente da Republica e apreciar os relatérios sobre a execug@o dos planos de governo. (grifo nosso)

3! Conforme ensina o Ministro Benjamin Zymler, a competéncia do Tribunal de Contas nio se reduz a “mero
exame de conformidade de pecas contdbeis, dissociando-a de uma avaliacdo sobre a conduta do agente puiblico”;
antes, “estabelece juizo de mérito sobre os atos dos agentes publicos”. Afirma ainda que “nada obsta que o TCU
possa avaliar os elementos objetivos e subjetivos da atuacdo do agentes publicos responsdveis por bens e
dinheiros publicos”. Em suma, o TCU ndo julga contas, mas os gestores, por suas contas. (ZYMLER, 2005:430)
% Art. 5.2, XXXV da CF/88: “A lei ndo excluir4 da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca de direito.”
3 As outras excecdes seriam o julgamento do Presidente da Reptiblica, nos casos de crime de responsabilidade,
perante o Senado Federal (art. 86), o julgamento das contas do Presidente da Reptblica, pelo Congresso
Nacional (art. 49, IX); a proibicdo de habeas corpus em puni¢cdes disciplinares militares (art. 142§2.°), e a
cldusula de exaurimento das instancias da justica desportivas (art. 217, §1.°).
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Mariana Sodré, também relaciona como argumento a favor do julgamento
jurisdicional de contas, algumas semelhancgas entre as prerrogativas dos membros do Poder
Judicidrio e dos Tribunais de Contas:

“Apesar de ndo se encontrar o Tribunal de Contas da Unido constitucionalmente
inserido no capitulo do Poder Judicidrio (III, arts. 92 a 126 da CF) € inegdvel a
fun¢do judicante que lhe foi conferida pela Constitui¢do Federal (art. 71, incisos Il e
II), eis que a Corte de Contas procede a um julgamento técnico-juridico. Além
disso, foram atribuidos aos membros da Corte de Contas os mesmo direitos,
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do
Superior Tribunal de Justica (§ 3° do Art. 73 da CF). Acrescente-se que sua
organizagdo operativa se faz a semelhanca do poder judicidrio (Art. 73 c/c Art. 96 da
CF). SODRE (2006:131)

Devemos acrescentar que essa € a posicdo também de FERNANDES (2003:142),
que ressalta ndo ser por acaso que a Constitui¢do, referiu-se ao julgamento de contas usando
os termos jurisdicdo (art. 73), julgar (art. 71, II) e judicatura (art. 73, §4.°). Outra ndo seria a
razao que nao atribuir aos Tribunais de Contas a competéncia judicante, com forca de coisa

julgada, para a restrita matéria de julgamento de contas.

3.4 Simula n.° 347 do STF
Assim dispde o enunciado n.° 347 do Supremo Tribunal Federal:

“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar
a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico™.

Lastreado enunciado acima, o Tribunal de Contas construiu sua jurisprudéncia de
afastar a aplicacdo de leis e atos normativos do Poder Publico, por decisdo do Plendrio, em
atencdo ao art. 97 da Constitui¢do, sempre que, ao apreciar matéria de sua competéncia, o
controle externo, traduzido por fiscalizacdo contébil, financeira e orcamentéria, se depara com

normas que afrontam regras ou principios constitucionais*.

>* Podemos citar os seguintes julgados, em que o TCU teve a oportunidade de negar a aplicagdo de leis ou atos
normativos considerados inconstitucionais: Processos n® TCU: TC-600.086/93-3, Decisdao n° 716/96; TC-
006.005/98-5, Decisao 171/99; TC-016.126/2001-1, Acérdao 913/2005; TC-002.749/200-9, Acérdao 203/2004;
TC-013.631/2001-5, Acérdao 1674/2005.
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A Sdmula n.° 347, juntamente com a autorizagao do art. 66 da Lei Organica do
TCU”, serviu entdo de base para que o Regime Interno do Tribunal de Contas da Unido
distribuisse, em conformidade com o principio da reserva de plendrio citado anteriormente, ao

Plenéario da Corte de Contas a seguinte competéncia:

“Art. 15. Compete privativamente ao Plendrio, dirigido pelo Presidente do Tribunal:
I — deliberar originariamente sobre:

(..)

e) conflito de lei ou de ato normativo do poder publico com a Constitui¢do Federal,
em matéria da competéncia do Tribunal;(...)”

Mas, apesar da clareza do enunciado, a questdo ndo é de todo limpida. Ha
divergéncia de conceitos fundantes, desde a elabora¢do 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 —
Ceard, de 11 de dezembro de 1961, da relatoria do Ministro Pedro Chaves. No caso, ao tratar
de recurso de aposentado como Delegado de Policia substituto contra decisao do Tribunal de
Contas do Ceard que negou-se a efetuar o registro ao ato de aposentadoria e contra decisao do
Tribunal de Justica do Estado do Ceard, que manteve a decisdo 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, ndo poderia ser feito o registro
por falta de supedaneo juridico. A meu ver o acérddo recorrido bem decidiu a
espécie, mas ndo posso deixar de lhe opdr um reparo de ordem doutrinaria, pois ndo
quero ficar vinculado a uma tese que tenho constantemente repelido.

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

Mas hd que distinguir entre declara¢do de inconstitucionalidade e nao aplicacdo de
leis inconstitucionais, pois esta € a obrigacdo 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 € nulo,

inexistente, € ndo pode produzir efeitos; b) por ser inexistente, o Tribunal de Contas, assim

% Art. 66. O Plenrio 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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como todos os poderes da administragdo publica tém este poder-dever, de afastar a aplicacdo
da norma juridica marcada pela inconstitucionalidade; ¢) ndo obstante, sé o Poder Judiciério
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, ji consolidadas na doutrina e na
jurisprudéncia. Varios autores, de inegdvel representacdo, se pronunciaram de acordo com
essas teses, de sorte que até hoje ecoam em nosso meio juridico, apesar de ndo serem mais
apropriadas nos dias de hoje.

CAVALCANTI (1972:8), por exemplo, afirmava que:

“Outra indagacdo € se o Tribunal de Contas pode deixar de aplicar um ato por
inconstitucional. A resposta ndo me parece ser outra sendo afirmativa.
Tecnicamente, o processo de aplicacio da lei conduz a verificagdo da
constitucionalidade, e , portanto, verificado o conflito com a Constitui¢do, deve esta
prevalecer.

Exerce o Tribunal de Contas o controle de constitucionalidade usando apenas da
técnica da interpretacdo que conduz a valorizacdo da lei maior. Neste ponto tem
aplicado o principio da supremacia da Constituicdo. Nao pode, entretanto, anular o
ato, nem anular a lei, mas apenas deixar de aplic4-la por inconstitucional.

Ao Poder Judicidrio cabe a competéncia privativa de declarar a
inconstitucionalidade, mas, qualquer dos poderes responsavel pela aplica¢do de uma
lei, ou de um ato, pode deixar de aplicd-los quando exista um preceito constitucional
que com eles conflite de maneira ostensiva, evidente. Privativo do Poder Judicidrio é
considerar invalido o ato ou a lei em face da Constituicido”.

Percebe-se que o renomado ex-Ministro do STF conhecia a necessidade dos
Tribunais de Conta interpretar as leis aplicdveis a sua matéria em conformidade com a
Constitui¢cdo Federal. Mas, a forma como se pensava o Controle de Constitucionalidade a
época denota que passamos por grande evolugdo para os dias atuais.

Também, Roberto Rosas, em sua prestigiosa obra “Direito Sumular: comentarios

as Sumulas do STF e STJ”, afirma:

“Ao Tribunal de Contas ndo compete a declaracdo de inconstitucionalidade de lei,
nos termos do art. 97, que dé 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 hd que distinguir entre declaracdo de
inconstitucionalidade e ndo aplicacdo de leis inconstitucionais, pois esta é obrigacdo
de qualquer tribunal ou 6rgdo de qualquer dos Poderes do Estado (ROSAS, 2004,
p-153).” (grifo nosso)
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Também BURIGO (2002:48), informa a respeito de debate sobre o tema ocorrido
em setembro de 1993, por ocasido do XVII Congresso dos Tribunais de Contas do Brasil, em
Sao Luiz/MA, quando foi levantada a tese do controle de constitucionalidade exercido pelos
Tribunais de Contas. Segundo Vandré, exsurgiu claro a competéncia da Corte de Contas para
pronunciar-se sobre a constitucionalidade dos atos do poder publico, idéia fundada na

seguinte premissa:

1) A apreciacdo sobre a constitucionalidade das leis ndo pode ser entendida como
um privilégio do Poder Judiciario; nesse sentido, podem os demais Poderes do
Estado, assim como o Tribunal de Contas, de maneira adequadamente justiticada,
negar aplicabilidade aos atos normativos inconstitucionais, sendo-lhes licito, pois,
deixar de cumprir 0 mandamento inconstitucional sob o argumento de que este, por
assim ser, representaria verdadeiro cincer no ordenamento juridico, poderia/deveria
por todos ser combatido, como asseverou o saudoso José Luiz de Anhaia Mello (Ex-
Conselheiro do TCE/SP e ex-Professor de Direito Constitucional da USP): Ao
Trinbunal (de Contas) compete o poder-dever de negar cumprimento as leis
inconstitucionais. De fato, se a lei inconstitucional é um abastema juridico, como se
ndo existe, ndo deve um Tribunal trata-la como elemento hdbil sob pena de dar
efeitos juridicos a algo nulo e ndo simplesmente anuldvel”.

Podemos, entdo, agrupar a orientacdo do pensamento vigente a época em trés
premissas bésicas.
3.4.1 Premissa n° 1: Todos tém competéncia de deixar de aplicar norma inconstitucional.

Esta premissa vai de encontro a tese esposada no item 2.4.1 deste trabalho, que diz
respeito a presuncdo 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 ndo aleatoriamente, ao sabor da conveniéncia
administrativa. Atualmente esse entendimento encontra-se mitigado, mas conserva-se, ainda,
para embasar a orientacdo 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 no item 2.4.6.



40

3.4.2 Premissa n° 2: diferenca entre afastar a aplicacio de leis e declarar a
inconstitucionalidade

Abordamos no item 2.4.5 que ndo existe mais diferenca pratica entre deixar de aplicar
determinada norma por inconstitucionalidade e declarar sua inconstitucionalidade, tese
pacificada para anular decisdes de tribunais que descumpriam a cldusula da reserva de
plendrio, previsto na CF/88. Esta tese também se aplica ao caso dos juizes de primeira
instancia 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, ndo existe diferenca ontoldgica entre
afastar a aplicacdo da norma e declarar sua inconstitucionalidade, de forma que também esta

premissa estaria ultrapassada.

3.4.3 Premissa n° 3: lei ou ato inconstitucional sio inexistentes e nao surtem efeitos.

Esta visdo, carregada de formalismo, desconsidera a necessidade do 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
decisdo judicial, tida por meramente declaratéria (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 “Motivacdo e Controle do Ato Administrativo”, o Professor da UFMG
Florivaldo Dutra de Aradjo, 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
serd tanto melhor cumprido quanto mais exprimir o que de ordindrio acontece realidade

fitica...”. Segundo ARAUJO, “a expressio de maior intensidade da teoria da aparéncia é a
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que faz geradora de direitos subjetivos uma situacdo fitica em contrariedade com o
ordenamento juridico.”(ARAIjJ 0,1992:55).

Ora, ndo € por outra razdo que na Lei n.° 9868/99, que trata da apresentacdo de
ADI perante o STF, hd previsdo de, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, pela maioria de dois tercos dos membros, restringir os efeitos da declaracdo ou
decidir que tenha eficidcia somente a partir de seus transito em julgado, por razdes de
seguranca juridica ou interesse social (art. 27)°°. Assim, também ndo hd como prosperar a
idéia de que a norma inconstitucional seria inexistente, e por isso tanto os Tribunais de
Contas, como qualquer outro 6érgao poderia desconsidera-la, recaindo na premissa n° 1, cidada
acima.

A nosso ver, portanto, as trés premissas citadas, que embasaram a formulacdo da
Stimula n°® 347, ndo se coadunam mais com o a evolu¢do do pensamento juridico brasileiro,
em que pese a competéncia para a apreciacdo da constitucionalidade de leis em casos
concretos ter inteira validade, tanto para os juizes, quanto para os tribunais do Poder

Judiciario e Tribunais de Contas.

3.5 Controle concreto de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas

A questdo que prospera, entdo, € a necessidade de a Corte de Contas usar sua
prerrogativa de exercer o Controle de Constitucionalidade de forma a alcancar seu objetivo
maior que € a fiscalizacdo contdbil, financeira e or¢camentdria, mediante controle externo. A
declaracdo de inconstitucionalidade, nestes termos, tal qual a declaracio de
inconstitucionalidade efetuada por juizes, é incidental. E instrumento essencial ao controle
externo. Se a Corte de Contas se deparar com uma norma inconstitucional que,
supostamente, autorizaria algum 6érgio de sua jurisdicdo ao cometimento de ilicito, ndo teria
outra solu¢cdo que nao fosse afastar a aplicagdo da norma, de forma que ndo viesse a afetar

ainda mais o patrimdnio e a moralidade publica.

% «Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Sobre isso, o Professor Luis Roberto Barroso, declara com precisao:

“Para decidir acerca do direito em discussdo, o 6rgdo judicial precisard formar um
juizo acerca da constitucionalidade ou ndo da norma. Por isso se diz que a questao
constitucional é uma questdo prejudicial: Porque ela precisa ser decidida
previamente, como pressuposto ldgico e necessdrio da solucdo do problema
principal. (Apud SODRE, 2006:132).

Mariana Sodré ainda acrescenta:

“Entdo, se o Tribunal de Contas, ao apreciar uma questdo que lhe cabe decidir,
deparar-se com uma incompatibilidade entre a norma ou ato normativo e a
Constituicdo, deverd resolver a questdo prejudicial de inconstitucionalidade
preliminarmente ao julgamento de mérito do caso concreto, caracterizando assim o
controle difuso de constitucionalidade.” (SODRE, 2006:132)

FERNANDES (2003:293) também faz importante alegacdo sobre a matéria,
aludindo ao fato que ao juiz ndo € autorizado eximir-se de proferir o julgamento:

“Nesse passo, 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
— Constitui¢do Federal — e partindo do pressuposto l6gico de que nao pode eximir-se
do julgamento, deverd dizer do conflito de normas e de suas conseqii€ncias sobre o
caso concreto, tratando-se tal dic¢do de um juizo de constitucionalidade.”

3.6 Controle abstrato de constitucionalidade pelo TCU
3.6.1 Consulta.

Apesar de ser freqiientemente associado ao controle difuso (nem tanto pela
difusdo de 6rgdos aptos ao controle, mas pela associacdo que se faz desse método com o
controle no caso concreto), em decorréncia em oposi¢do a quase que exclusividade
prerrogativa do STF de exercer o controle concentrado, o Tribunal de Contas da Unido possui
atribuicdes que podem ensejar a necessidade de “dizer o direito” em tese, € ndo apenas no
caso concreto.

E o que pode acontecer, diante da competéncia que o Tribunal possui para decidir

sobre consulta, atribuicdo prevista no art. 1.°, XVII e §2.°, da Lei n.° 8.443/92%.

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

(...) XVII - decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade competente, a respeito de

davida suscitada na aplicag@o de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua
competéncia, na forma estabelecida no Regimento Interno.

(...) § 2° A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem cardter normativo e

constitui prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto.”
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Ora, se a consulta, apresentada pelos legitimados a propd-la®®, versar sobre
matéria de conflito entre lei ou ato normativo com a Constitui¢do Federal, novamente o
Tribunal ndo podera opor-se a declarar o direito, perante o 6érgao jurisdicionado competente a
propositura. Importa ressaltar que a decisdo, conforme prevista no §2.°, constitui em pré-
julgamento de tese, mas nao do fato ou caso concreto.

Sobre isso, relevante afirmacgao encontramos em FERNANDES (2003:291):

“H4 os que entendem, todavia, que essa competéncia hd de ser exercida
incidentalmente, pelas referidas cortes, na apreciagdo do caso concreto, no qual se
verifique a eventual aplicacdo de lei ou ato tido por inconstitucional.

E acrescenta:

“Deixar de examinar oportunamente a constitucionalidade de determinada norma
pode ocasionar efeitos extremamente danosos ao erdrio e ao interesse publico.
Ampla jurisprudéncia ampara , no mesmo sentido a atuacdo do tribunal a respeito
da matéria, ndo se afigurando razoavel deixar a corte de se pronunciar a respeito de
possivel inconstitucionalidade de textos legais editados, ficando no aguardo da
execucdo da norma para, s entdo, atacar os atos praticados” (2003:290)

Precisamente, foi isso que ocorreu no TC-006.005/1998-5, que culminou na
Decisdo n.° 171/99, do Plenario do TCU”. Tratava-se de uma consulta encaminhada pelo
Senado Federal, a respeito da legalidade de dispositivo da MP n.° 1.626-51, de 09 de abril de
1998.

3.6.2 Representacao

Nao apenas por intermédio do instituto da consulta, o Tribunal pode se deparar
com a situacdo de ter que apreciar a inconstitucionalidade em tese de uma lei. Também pode

ocorrer, mediante provocacdo do Ministério Publico junto ao TCU, o Procurador-Geral

% Art. 264 do RITCU: O Plendrio decidird sobre consultas quanto a ddvida suscitada na aplicacio de
dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia, que lhe forem formuladas pelas
seguintes autoridades: I — presidentes da Repiiblica, do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo
Tribunal Federal; II — Procurador-Geral da Reptblica; III — Advogado-Geral da Unido; IV — presidente de
comissdo do Congresso Nacional ou de suas casas; V — presidentes de tribunais superiores; VI — ministros de
Estado ou autoridades do Poder Executivo federal de nivel hierdrquico equivalente; VII — comandantes das
Forgas Armadas. § 1° As consultas devem conter a indicacdo precisa do seu objeto, ser formuladas
articuladamente e instruidas, sempre que possivel, com parecer do 6rgdo de assisténcia técnica ou juridica da
autoridade consulente. § 2° Cumulativamente com os requisitos do pardgrafo anterior, as autoridades referidas
nos incisos IV, V, VI e VII deverdo demonstrar a pertinéncia temdtica da consulta as respectivas dreas de
atribuicdo das instituicdes que representam. § 3° A resposta a consulta a que se refere este artigo tem cardter
normativo e constitui prejulgamento da tese, mas nao do fato ou caso concreto.

Art. 265. O relator ou o Tribunal ndo conhecerd de consulta que ndo atenda aos requisitos do artigo anterior ou
verse apenas sobre caso concreto, devendo o processo ser arquivado apds comunicagdo ao consulente.

% Publicada no DOU de 14/05/1999.
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apresentar requerimento para que o Tribunal se pronuncie a respeito de determinada lei ou ato
normativo que entenda inconstitucional, conforme previsio no art. 81, I, da Lei Orgénica do

Tribunal de Contas da Unido ( Lei n.° 8.443/92)60 e o art. 62, I, do RITCU, compete:

“Art. 81. Competem ao procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da Unido, em
sua missdo da guarda da lei e fiscal de sua execugdo, além de outras estabelecidas no
Regimento Interno, as seguintes atribui¢des:

I - promover a defesa da ordem juridica, requerendo, perante o Tribunal de Contas
da Unifo as medidas de interesse da Justi¢a, da Administragdo e do Erario;”

Também em sua exaustiva obra, FERNANDES (2003:292):

“(...) como forma de sistematizar esse controle, dada a sua feicdo dindmica, é o
ministério publico, através do procurador-geral, competente para argiiir perante o
plendrio contra todo ato que tenha causado ofensa ao interesse da protecdo e defesa
do patriménio publico, devendo a corte assim deliberar, em conformidade com as
normas processuais, toda vez que se lhe oferecer argiiicio sobre a
inconstitucionalidade de lei, em matéria de sua competéncia, conforme dispde o
préprio Regimento Interno da Corte de Contas.”

A competéncia para encaminhar Representacao ao Tribunal de Contas ndo se
limita ao Ministério Publico junto ao TCU. No Regimento Interno do Tribunal de Contas da
Unido encontramos, no art. 237°! 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 Representacao ao Tribunal de Contas podera fazer alusdo a um possivel conflito, em tese, de
lei ou ato normativo com a Constitui¢do. Somos da opinido, acompanhando o entendimento
de FERNANDES acima esposado, de que também nesses casos, o Tribunal de Contas ndo
deveria se furtar a declarar a inconstitucionalidade, em abstrato, e ndo esperar que a norma
seja aplicada ao caso concreto para s entdo se pronunciar a respeito de uma possivel

inconstitucionalidade.

80 «Art. 81. Competem ao procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da Unido, em sua missdo da

guarda da lei e fiscal de sua execucdo, além de outras estabelecidas no Regimento Interno, as seguintes
atribuigdes: I - promover a defesa da ordem juridica, requerendo, perante o Tribunal de Contas da Unido as
medidas de interesse da Justi¢a, da Administragdo e do Erdrio;”

o Art. 237. Tém legitimidade para representar ao Tribunal de Contas da Unido:

I — o Ministério Publico da Unido, nos termos do art. 6°, inciso XVIII, alinea ¢, da Lei Complementar n°® 75/93; II
— os 6rgdos de controle interno, em cumprimento ao § 1° do art. 74 da Constituicdo Federal; III — os senadores da
Republica, deputados federais, estaduais e distritais, juizes, servidores publicos e outras autoridades que
comuniquem a ocorréncia de irregularidades de que tenham conhecimento em virtude do cargo que ocupem; IV
— os tribunais de contas dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, as cdmaras municipais e os ministérios
publicos estaduais; V — as equipes de inspe¢do ou de auditoria, nos termos do art. 246; VI — as unidades técnicas
do Tribunal; e VII — outros 6rgdos, entidades ou pessoas que detenham essa prerrogativa por forgca de lei
especifica.
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Esse entendimento, porém, frise-se, ndo tem sido predominante no Tribunal de
Contas da Unido, 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 abstragdo normativa. Nessa linha é que o TCU exarou o recente Acérdao n°
2.305 — TCU - Plenério, que tratava de uma representacao da Secretaria Federal de Controle
Interno — SFCI contra os regulamentos de admissdo 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 alegacdo de que, com fulcro na Simula n° 347 do STF,

somente poderia declarar a inconstitucionalidade nos casos concretos.
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4. Conclusao

Segundo o nosso estudo, o Tribunal de Contas possui diversas competéncias auferidas
pelo texto constitucional e pela legislacdo em vigor, as quais podem ser divididas em
atividades administrativas, jurisdicionais e legislativas. O Controle de Constitucionalidade,
uma atividade tipica de controle, ¢ uma prerrogativa necessaria, que decorre de sua missao
especial de apreciar a legalidade dos atos sujeitos a registro e da atribui¢do de julgar as contas
dos administradores ptblicos, assim como a apreciacdo da inconstitucionalidade por juizes e
tribunais, mesmo sem previsdo constitucional, ¢ uma prerrogativa necessdria para a solu¢ao
da lide.

Essa atribui¢do, como vimos, continua bastante atual, ainda mais em face de novas
perspectivas de controle, ainda que possamos verificar uma tendéncia de se valorizar o
controle de constitucionalidade concentrado, uma necessidade, diante de uma sociedade
massificada que vivemos.

Apesar da tendéncia, na moderna sociedade brasileira, de se valorizar o controle
concentrado, pela via direta, ndo se pode pensar em retirar dos magistrados a competéncia, ao
dizer o direito, de aferir a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo que esteja em
confronto com normas hierarquicamente superiores, as normas constitucionais. Da mesma
forma, o Controle de Constitucionalidade exercido pelos Tribunais de Contas, permanecem

vélidos, como instrumentos necessarios para a efetivacdo de suas competéncias.
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