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1 Introducao

Ja houve um tempo, durante o Império no Brasil, em que o rei era inviolavel, existindo um escasso
controle sobre os 6rgaos subalternos. Vigia, a esse tempo, o principio the king can do no wrong (o
rei ndo erra), também conhecido como /’Etat c’est moi (o Estado sou eu).

Mas, com a Republica, num movimento liderado por Ruy Barbosa, o governo provisorio, através do
Decreto n° 966-A, criou o Tribunal de Contas da Unido (TCU), que nao veio a funcionar de fato.
Posteriormente, a teor do art. 89 da Constituicdo da Republica de 1891, o TCU passou a atuar e,
paulatinamente, foram sendo criados os Tribunais de Contas dos Estados e de alguns Municipios.

Desde entdo, os Tribunais de Contas tém exercido suas fungdes e muito ja se cogitou sobre a
natureza juridica de sua atuagao constitucional, num tema que, repita-se, estd no cerne da sua
missao republicana.

Tal matéria, inclusive, é tdo importante que chega a envolver com profundidade o préprio art. 2°
da Constituicdo da Republica que entre nds traz o principio da separacdao de poderes.

Com efeito, a esséncia da compreensao juridica da atuacdo do tribunal reflete na possibilidade de
impugnacdo judicial das suas decisdes que violem o devido processo legal, também conhecido como
due process of law, podendo criar situacdes indesejadas pelo préprio Poder Constituinte Originario.

A definicdo constitucional de competéncias, ndo se pode olvidar, ha que estar bem delimitada para
que ndo haja desvio de poder, e a matéria encerra consideracées que ndao se pode deixar de
mencionar.

2 A competéncia dos Tribunais de Contas

Como se sabe, a competéncia exercida pela Cortes de Contas e que configura sua funcao
jurisdicional, distinta daquela exercida pelo Poder Judiciario, é prevista no inciso II do art. 71 da
CR/88. Esse dispositivo confere as Cortes de Contas a competéncia para julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao
direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico, e
as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario.
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Durante muitos anos se discutiu na doutrinal a pretensa impropriedade da utilizacdo do vocébulo
“julgar” pelo constituinte no que toca aos Tribunais de Contas, frise-se, em matéria de sua
competéncia, sob o argumento de que as decisdes dos Tribunais de Contas seriam de natureza
administrativa. Assim, baseando-se tal linha argumentativa no art. 59, XXXV, da Constituicao da
Republica de 1988, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, entende-se que as decisdes dos Tribunais de Contas somente fariam coisa
julgada administrativa, mesmo aquelas que dizem respeito ao julgamento de contas dos
administradores, abrindo-se margem para uma ampla revisibilidade das decisdes meritérias das
Cortes de Contas no exercicio de suas proprias competéncias, ressalte-se, constitucionais.

Contudo, a Suprema Corte Brasileira (vide MS n° 5.490, 7.280 e 21.466, além dos REs n° 55.821e

132.747) vem se posicionando em consonancia com aqueles? que interpretam sistematicamente o
sentido e o alcance do vocabulo julgar, na perspectiva dos principios da maxima efetividade e da
eficiéncia, defendendo, no exercicio de uma jurisdicao especial, que as decisdes de mérito
proferidas pelo Tribunal de Contas em matéria de sua competéncia especifica e que ndo
apresentem quaisquer vicios de natureza processual, mediante a garantia do due process of law,
nao podem ser julgadas novamente pelo Judiciario, sob pena de esvaziamento institucional

das Cortes de Contas, como j& nos advertia Pontes de Miranda,3 litteris: “julgar as contas esta
clarissimo no texto constitucional. Ndo havemos de interpretar que o Tribunal de Contas julgue e
outro juiz rejulgue depois”. Destaca-se, nesse sentido, o leading case julgado pelo Supremo

Tribunal Federal nos autos do MS n° 5.490,4 no qual ficou decidido que o Tribunal de Contas
“exerce a sua competéncia jurisdicional, livremente, a maneira de um 6érgdo do Poder Judiciario,
dizendo o direito como o interpreta.”

3 A interpretagdo contemporanea®

Em judicioso artigo, corroborando o que se afirma, nos brinda com sua licdo o Procurador-Geral da
Procuradoria Federal da UFMG, Fernando Gonzaga Jayme,® verbis:

Ao afirmar-se que o Tribunal de Contas desempenha fungao jurisdicional especial,
nao se diz que ficam os seus julgados excluidos da apreciagao do Poder Judiciario,
por forca do disposto art. 59, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica. Entretanto,
restringe-se a apreciacao judicial. Somente o processo de contas que estiver
contaminado pelo abuso de poder, isto é, que violar o due process of law é que
podera ter sua nulidade decretada pelo Poder Judicidrio, na vigente ordem
constitucional, jamais sendo permitido a este Poder reexaminar o mérito das decisées
emanadas da Corte de Contas.

A existéncia, contudo, de posicionamentos doutrindrios dispares explica-se
historicamente. E o recurso ao método histérico sobre este tema apresenta-se
adequado e esclarecedor, considerando-se ha meio século a fungao jurisdicional do
Tribunal de Contas, raz0es ainda maiores reforcam, atualmente, este entendimento.
O regime republicano democratico hoje vigente decorre de uma experiéncia secular,
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cujo processo de desenvolvimento tem, na efetividade das atividades fiscalizadoras
e de controle exercidas pelo Tribunal de Contas, carater essencial.

A ruptura democratica produzida a partir de 1964 levou os Tribunais de Contas ao
mais profundo obscurantismo, porquanto a fungao de controle, principalmente o
controle externo, é absolutamente incompativel com o regime ditatorial,
caracterizado pelo autoritarismo e arbitrio. O ocaso institucional da Corte de Contas
repercutiu na doutrina, que lhe dispensou um papel meramente formal na estrutura
do Estado. Entretanto, com a conquista da democracia os 6rgaos responsaveis pelo
controle e limitacdo do exercicio do poder, tais como os Tribunais de Contas e o
Ministério Publico, saem de suas carapacas, metamorfoseando-se, para assumirem
papéis relevantes e essenciais, na verdade, imprescindiveis para a conservagao do
Estado Democratico de Direito. A partir dai, torna-se impossivel adotar
posicionamentos que ndo confiram a estas Instituicdes potencial de maxima
efetividade no exercicio de suas atribuicdes, sob pena de malferir a ordem
democratica.

[...]

As atribuicoes que |lhe foram cometidas pela Constituicao da Republica constituem-
se em fungdes administrativas de fiscalizagao, inclusive prestando auxilio ao Poder
Legislativo, e fungao jurisdicional no julgamento das contas dos responsaveis por
recursos publicos, expressas sempre em pronunciamentos definitivos.

A divergéncia doutrinaria até entdo existente ndo encontra razdes para subsistir,
uma vez que o entendimento do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a
jurisdicionalidade do julgamento das contas feito pelo Tribunal de Contas é
definitivo e incontrastavel diante de qualquer outra autoridade do Pais, uma vez
que, na qualidade de guardidao da Constituicao, nos termos do art. 102 da
Constituicdo da Republica, é dele a ultima palavra a respeito da interpretagao
constitucional.

[...]

O julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis [...] ndo fica
afastado do controle do Poder Judiciario; contudo, o conhecimento da causa ndo
pode ir além da averiguacdo da regularidade processual, isto é, se a decisdo emanou
de um processo justo, onde se tenham assegurado as garantias constitucionais do
devido processo legal. (grifos nossos)

Como visto, administrativistas de escol consideram as decisdes emanadas dos colegiados das
Cortes de Contas como simples atos administrativos, passiveis, de acordo com esse raciocinio, de
amplo controle judicial. Tais assertivas, entretanto, hao de ser analisadas com reservas, uma vez

que, nas palavras de Jonathan Doering Darcie:”
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[...] o Poder Judiciario é, entdo, o controlador por exceléncia do Estado de Direito.
Exerce funcdes que lhe garantem penetracao em todas as esferas do Poder: desde
atos de governo, atos legislativos, até suas préprias manifestacdes, todos estdo
sujeitos ao controle judicial, de uma forma ou de outra.

O Tribunal de Contas, como bem se sabe, encontra-se em posicao de destaque no
nosso contexto nacional. E, indubitavelmente, um Orgéo fundamental para o
progresso das instituicdes publicas no pais. Talvez por tal razao é que desde a
primeira Constituicdo republicana a Corte tenha tido 1& seu espaco reservado.

E no seu espaco de atuagdo, ndao deve obediéncia a ninguém. Muito embora o
debate existente acerca da posicdao constitucional da Corte de Contas, assumimos,
aqui, como nossa, a postura daqueles que a enxergam absolutamente auténoma,
ndo vinculada estritamente a nenhum dos trés Poderes.

[...] o Tribunal de Contas é impar, e em absolutamente nada pode ser comparado a
qualquer tribunal administrativo. Desde seus membros, [...] até suas atribuicdes ou
‘competéncias’, previstas taxativamente no Texto Maior da Republica, ndo ha
nenhum tragco comum entre qualquer corte administrativa e a Casa de Contas.

Veja-se que 6rgaos que participam da administragdo publica /ato sensu existem
muitos. Porém, ndo é a todos que se concede a distingdo do status constitucional.
Sobre isso, Diogo de Figueiredo Moreira Neto® faz interessante colocacdo, a qual
nao poderiamos deixar de transcrever, por sua lucidez e percepcao: 'Ora, esses
d0rgdos devem ser necessariamente criados e estruturados por regras juridicas, com
natureza de normas énticas, que poderdo ser constitucionais ou infraconstitucionais;
sera, porém, exclusivamente pela constitucionalizacdo que alguns deles concentrarao
certas especificas fungdes tidas como essenciais a existéncia do Estado, entre elas
distribuindo de modo mais definido e minudente que for possivel o exercicio do Poder
Publico, dai o situarem-se no vértice da ordem juridica’. (grifos nossos)

Entretanto, ndo se pode olvidar que a competéncia de julgamento dos Tribunais de Contas emana
do préprio texto constitucional, configurando-se em excecao ao dito monopdlio da jurisdicao, a
exemplo da competéncia do Senado Federal para julgamento de crimes de responsabilidade
(impeachment), presentes nos incisos I e II do art. 52 da Lex Fundamentalis, da sentenca arbitral
e, até mesmo, das decisdes advindas da Justica Desportiva. Nesse sentido é a licdo de Diogo de

Figueiredo Moreira Neto,® verbis:

Sob este critério ("Quanto a matéria do pronunciamento”) ha excecdes casuisticas:
primeiramente, afasta-se dos tribunais do Judicidrio a matéria cuja competéncia
para apreciar e decidir ficou reservada aos Tribunais de Contas.

Isso porque de ha muito a feigdao dos Tribunais de Contas — enquanto érgao constitucional
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autbnomo exercente de competéncias proprias tipicas da funcdo de controle, cujo titular é o Poder
Legislativo, insita ao Estado moderno — difere, em esséncia, do controle exercido pelo Poder
Judiciario, muito embora, em alguns casos, utilize-se de procedimentos semelhantes e possam
atingir resultados finalisticos homodlogos, desbordando os limites da mera decisdo administrativa.

Assim nos ensina Miguel Seabra Fagundes10 ao analisar as competéncias dos Tribunais de Contas,
ainda sob o delineamento constitucional anterior, verbis:

Ndo obstante isso, o art. 70, §49, lhe comete o julgamento da regularidade “das
contas dos administradores e demais responsaveis por bens e valores publicos”, o
que implica investi-lo no parcial exercicio da funcao judicante. Nao bem pelo
emprego da palavra julgamento, mas sim pelo sentido definitivo da manifestacao da
Corte, pois se a regularidade das contas pudesse dar lugar a nova apreciacao (pelo
Poder Judiciario), o seu pronunciamento resultaria em mero e inatil formalismo. Sob
esse aspecto restrito (o criminal fica a Justica da Unidao) a Corte de Contas decide
conclusivamente. Os érgaos do Poder Judiciario carecem de jurisdicdao para
examina-lo.

Como se sabe, a interpretacao do texto constitucional cabe, em ultima instancia, ao Supremo
Tribunal Federal, a quem compete dirimir, em definitivo, controvérsias quanto a sua exegese.
Sendo assim, encontramos na hodierna posicdao da Corte, calcada em diversos precedentes e nas
palavras de um dos seus mais destacados componentes, no estudo dessa matéria especifica, os
balizamentos necessarios para alcangarmos a maxima efetividade do texto constitucional e dos

érgdos por ele criados. Eis a licdo do Ministro Carlos Ayres Britto:11

[...] nenhum Tribunal de Contas é tribunal singelamente administrativo (ao contrario
do que se tem afirmado, amiudadamente). Nao pode ser tribunal tdo somente
administrativo um érgdo cujo regime juridico é centralmente constitucional. E dizer:
os Tribunais de Contas tém quase todo o seu arcabougo normativo montado pelo
préprio Poder Constituinte. Assim, no plano de sua fungdo, como respeitantemente
as suas competéncias e atribuicdes e ainda quanto ao regime juridico dos agentes
que o formam. (grifos nossos)

No mesmo sentido da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, encontram-se as

assertivas de Jonathan Doering Darcie:l_2

A nds soa extravagante, portanto, que se coloque o Tribunal de Contas na posicao
de mero prolator de “simples atos administrativos”. Para que, poder-se-ia perguntar,
criar uma Corte especializada, com todo um aparato particular, extenso quadro de
servidores, para a emissao de atos que, por sua natureza, poderiam ser revisados
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sem qualquer entrave por outro Poder? Ndo seria razoavel se assim o fosse.

[...] A simplicidade com que se reveste a decisdo meramente administrativa é
estranha, pois, ao decisum emanado da Casa de Contas e ao complexo processo que
la tem génese.

Se nos mantivermos atentos aos regulamentos processuais das Instituicdes de
Contas, como é o caso do Tribunal de Contas da Unido, fica clara a diferenca
existente. Os feitos que & tramitam seguem rigoroso procedimento, onde aos
envolvidos, na condicdo de gestores publicos e quica terceiros envolvidos, sdo
concedidos a ampla defesa e o contraditério; a garantia de imparcialidade dos
julgadores; o principio do juiz natural, em um de seus consectarios; a publicidade
dos atos processuais, inclusive com os meios apropriados de notificagao das “partes”,
além de inUmeros outros caracteres.

E o mesmo sucede com os demais Tribunais da federacao, cada qual, no entanto,
regulando a matéria de forma particularizada.

[...]

As vias de conclusdo, citamos novamente Ayres Britto, o qual claramente reconhece
a singularidade do Tribunal de Contas e, consequentemente, de suas

manifestacdesl3: "Esse o pano de fundo para uma proposicdo complementar: a
proposicdo de que os processos instaurados pelos Tribunais de Contas tém sua
propria ontologia. Sdo processos de contas, e ndo processos parlamentares, nem
judiciais, nem administrativos. Que ndo sejam processos parlamentares nem
judiciais, ja ficou anotado e até justificado (relembrando, apenas, que os
Parlamentos decidem por critério de oportunidade e conveniéncia). Que também ndo
sejam processos administrativos, basta evidenciar que as Instituicbes de Contas ndo
julgam da prépria atividade externa corporis (quem assim procede sdo 0s 6rgdos
administrativos), mas da atividade de outros drgdos, outros agentes publicos, outras
pessoas, enfim. Sua atuacdo é conseqiiéncia de uma precedente atuacao (a
administrativa), e ndo um proceder originario. E seu operar institucional ndo é
propriamente um tirar competéncias da lei para agir, mas ver se quem tirou
competéncias da lei para agir estava autorizado a fazé-lo e em que medida.”

Diante de todos esses elementos que colacionamos, impde-se a necessaria conclusdo
de que Tribunal de Contas nao pode ser mero tribunal administrativo. E aqui nos
apoiamos nao sé em argumentos técnicos para afirma-lo, mas acima de tudo no
juizo de razoabilidade que deve nortear toda e qualquer formulacdao. Dai a
pergunta: se a Corte de Contas é mero corpo julgador administrativo, para que
assenta-lo na prépria Constituicdo? Nao seria melhor, entdo, atribuir sua criagao e
regulamentacdo para o legislador ordinario?

Ora, se isso no Brasil ndo ocorreu, a distincdo ha de ser feita. Por certo que se por
mais de 100 anos o Tribunal de Contas tem seu recanto na Carta Politica, isso nao
se deu por acaso. O Constituinte origindrio, por sucessivas vezes, ciente da
necessidade de um 6rgao externo para o controle dos gastos governamentais,
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entendeu por elevar ao plano constitucional esses Tribunais.

Por isso que, ao menos a nds, soa absurda a dupla adjetivacdo, de "mero” e
“administrativo”, que parte da doutrina impde ao Tribunais de Contas. Ndo se trata
de um tribunal administrativo, mas de uma corte constitucional, com atribuicdes
especialissimas, e que, por essa exata razao, detém a condigao de singular em nosso
ordenamento juridico. (grifos nossos)

Fazendo percuciente analise acerca das competéncias das Cortes de Contas quando da apreciagao

do vetusto Recurso Extraordindrio n® 132.747,14 o0 Relator, Ministro Marco Aurélio Mello, do
Supremo Tribunal Federal, também reconhece a funcao jurisdicional prépria exercida pelo Tribunal
de Contas, sendao vejamos:

Nota-se mediante leitura dos incisos I e II do artigo 71 em comento, a existéncia de
tratamento diferenciado, consideradas as contas do Chefe do Poder Executivo da
Unido e dos administradores em geral. Da-se, sob tal angulo, nitida dualidade de
competéncia, ante a atuagdo do Tribunal de Contas. Este aprecia as contas
prestadas pelo Presidente da Republica e, em relagdo a elas, limita-se a exarar
parecer, nao chegando, portanto, a emitir julgamento.

Ja em relacdo as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico Federal, e as contas daqueles
gue deram causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
para o erario, a atuacédo do Tribunal de Contas ndo se faz apenas no campo
opinativo. Extravasa-o, para alcancar o do julgamento. Isto esta evidenciado ndo sé
pelo emprego, nos dois incisos, de verbos distintos — a apreciar e julgar — como
também pelo desdobramento da matéria, explicitando-se, quanto as contas do
Presidente da Republica, que o exame se faz “mediante parecer prévio” a ser
emitido como exsurge com clareza solar, pelo Tribunal de Contas. (grifos nossos)

Em consondncia com o que afirmamos a inovadora e paradigmatica posicdol> do Desembargador
Federal Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti, Doutor em Direito e ex-presidente do TRF da 52
Regido, a endossar a exegese que defendemos, litteris:

O sistema brasileiro de controle das contas publicas e da legalidade e a
constitucionalidade da atuagdo dos administradores publicos alcangou, com a
Constituicao de 1988, extensdao e densidade inexistentes em qualquer das Cartas
Constitucionais precedentes. Esse fato, de grande relevo, trouxe consigo
conseqliéncias nao menos importantes, relacionadas com a necessidade de
efetividade e eficacia dos novos e ampliativos comandos constitucionais. O insucesso
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parcial na concretizacao das normas e principios constitucionais transformaria o
Texto de 1988 em um constitucionalizador de frustragdes, muito mais que em um
assegurador de direitos e obrigacoes.

O singelo estudo, que ora se apresenta, é fruto da reflexdo que se faz, a partir
dessa preocupacdo, em relacdo a agao das Cortes de Contas no Brasil, sobre a
efetividade dessa atuacao muitas vezes dificultada e esvaziada pelo controle
judicial, necessario para fins de cumprimento do art. 5° da CF/88, mas que,
exercido de modo equivocado, além das balizas controladoras tragcadas na
Constituicdo, excessivo, imiscuindo-se no amago do ato da Corte de Contas,
deixando de ser ato de controle jurisdicional, para ser ato substitutivo, torna-se
nocivo e causador de pretericdao da implementacdao do cumprimento dos papéis de
outros érgdos constitucionais. Tal postura, comum e reiterada do Judiciario
brasileiro, tem contribuido para a perda de eficiéncia, de eficacia e de efetividade
dos controles exercidos pelas entidades constitucionais especializadas na matéria
das contas publicas e da regularidade e da legalidade de atos e procedimentos
administrativos no ambito dos trés Poderes. (grifos nossos)

Corroborando a posicao segundo a qual foi o préprio constituinte quem reservou parcela da
jurisdicdo tanto ao Poder Legislativo quanto aos Tribunais de Contas, ndo havendo portanto
exclusividade da jurisdicao por parte do 6rgdo judiciais, esta a licdo do magistrado e jurista Jair
Eduardo Santana,l® verbis:

E de todo equivocado pensar que jurisdicao — enquanto atividade formal e
materialmente atribuida a um determinado 6rgao — é tema reservado as
competéncias do Poder Judiciario.

A “antiga forma” de enxergar a divisdo de competéncias constitucionais (“triparticao
do poder”) revela total inadequagao para os tempos atuais.

Ha jurisdicdo propriamente dita tanto no Judicidrio quanto na Corte de Contas. E a
irreversibilidade essencial dos julgamento desta, por aquele, é aspecto que vai se
entranhando no pensamento juridico patrio, o que confirma nossa tese.

Queremos dizer que ha um “nlcleo impenetravel” por quem quer que seja nas
decisdes dos Tribunais de Contas. Porque? Simplesmente porque é o sistema
constitucional que prestigiou tal solugdo. Na dindmica do poder politico, segundo a
estruturacao funcional adotada pela Carta Politica vigente, ndo ha exclusividade no
“julgar”. Tanto assim que ninguém havera de negar que o legislativo também
“julga” como uma das suas missdes constitucionais primarias.

Ao que se vislumbra, encontrou ressonancia, até mesmo entre integrantes dos 6rgaos judiciais

infraconstitucionais, o notdrio entendimento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandesl’ acerca dos
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limites do judicial review sobre as decisGes meritérias das Cortes de Contas no exercicio da
competéncia constitucional que lhe confere o inciso II do artigo 71 da Constituicdo Federal, verbis:

O exercicio da fungdo de julgar ndo é restrito ao Poder Judiciario. Os Tribunais de
Contas possuem a competéncia constitucional de julgar contas dos administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos. O termo julgamento
ndo pode ter outro significado que ndo corresponda ao exercicio da jurisdicao, o qual
s6 é efetivo se produzir coisa julgada; a melhor doutrina e jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores admite pacificamente que as decisbes dos Tribunais de Contas,
guando adotadas em decorréncia da matéria que o Constituinte estabeleceu na
competéncia de julgar, ndo podem ser revistas quando ao mérito. (grifos nossos)

4 Conclusao

Por tudo isso, o previsto no Titulo II, destinado aos direitos e garantias fundamentais, e respectivo
Capitulo I, relativo aos direitos e deveres individuais e coletivos, da Carta Magna, em seu inciso
XXXV do artigo 5°, segundo o qual a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdao ou
ameaca a direito, ha de ser aplicado aos Tribunais de Contas, no exercicio de sua competéncia
prevista no inciso II do art. 71 da Carta Magna, em caso exclusivo de violacao ao due process of
law. Nessas situacdes pode exsurgir, sem extremes de duvidas, eventual abuso de autoridade,
eivando de vicio insanavel o decisum, devendo o Poder Judiciario, se provocado, anula-lo, jamais o
reformando, sob pena de conspurcar competéncia prépria conferida pelo constituinte originario as
Cortes de Contas, substituindo-se-lhes no julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico e, ainda, no julgamento das
contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario.
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