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Resumo

O presente artigo apresenta uma analise sobre os Tribunais de Contas e suas decisdes, bem
como sua revisibilidade pelo Poder Judiciario, tratando tais decisbes a luz da Teoria dos
Poderes Neutrais e dos efeitos sistémicos imprevisiveis para, apOs isso, apresentar a
argumentacao dos autores da necessidade dessas decisdes dos tribunais de Contas integrarem
as acOes judiciais que tratam de questdes relativas a suas competéncias, em especial a A¢éo
Civil de Improbidade Administrativa.

Palavras-chave: Tribunal de Contas, Poderes Neutrais, Poder Judiciario, A¢des Judiciais,
Improbidade.

Abstract

This article presents an analysis of the Audit Courts and their decisions, as well as their
revisability by the Judiciary, dealing with such decisions in the light of the Theory of Neutral
Powers and the unpredictable systemic effects to, after that, present the arguments of the
authors of the need of these decisions of the Audit Courts integrate the legal actions that deal
with issues related to their competences, in particular the Civil Action for Administrative
Improbity.
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1. Introducéo

Certa vez, ao analisarmos uma Acédo Civil Publica que versava sobre a execucéo de
despesa de um contrato administrativo, fomos tomados de uma inquietacdo: como era
possivel que o 6rgdo responsavel pelo controle externo da execucgédo de despesas dos contratos

administrativos oriundos da Lei n® 8.666/93", ndo fosse parte da acio ou sequer era chamado

* Mestrando em Direito da Regulacio pela FGV Direito Rio. Especialista em Direito Empresarial pela FGV Rio
e em Direito Pablico pela Universidade Anhanguera UNIDERP/LFG. Advogado. E-mail: gadben@hotmail.com
** Mestrando em Direito da Regulacio pela FGV Direito Rio e Pos-graduado em Regulagéo e Direito do Estado
(FGVRJ). Advogado. E-mail: pmiguez@uol.com.br

! A questdo surgiu em decorréncia do art. 113, caput da Lei n® 8.666/93, que encontra similitude com o art. 169,
11 da Lein® 14.133/2021:

“Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos por esta Lei sera
feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da legislagdo pertinente, ficando os érgdos interessados da
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a se manifestar nela? Afinal, o Tribunal de Contas, que € a entidade constitucional competente
e, portanto, especializada para realizar o escrutinio desse ato, ndo integrava a mencionada
acao judicial.

Em nosso dia a dia, nos deparamos com intmeras Acdes Civis Plblicas de
Improbidade Administrativa que versam sobre dano ao erério, execucdo de despesas oriundas
de contratos administrativos, Termos Aditivos de valores ou mesmo reequilibrio econémico-
financeiro desses contratos administrativos sem a participacdo do 6rgdo responsavel pelo
controle externo da Administracdo. Tal situacdo nos inspirou a trazer esse debate a luz,
objetivando a melhoria de nosso sistema de controle como um todo.

As questdes envolvendo as competéncias dos Tribunais de Contas ndo sdo novas na
doutrina pétria. Sobretudo no que se refere ao Tribunal de Contas da Unido?, ndo sdo poucos
os artigos que focam suas andlises nas competéncias da Corte, além de seus limites e
eventuais extrapolagdes.

A Carta de 1988 criou um sistema de controle da Administragdo Publica com
inimeras instituicdes e ferramentas que exercem esse controle, tanto interno quanto externo,
visando dar maior protecdo do cidaddo em face do Estado e garantia da qualidade da gestao
publica. Em outras palavras, durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte — ANC,
0s mecanismos de controle vivenciaram uma significativa expansdo, ndo apenas na protecao
do cidaddao em face do Estado, mas também na dimensdo gerencial, afeita a qualidade da
gestdo publica (PEREIRA, 2019).

Administracio responsaveis pela demonstracdo da legalidade e regularidade da despesa e execugdo, nos termos
da Constituigdo e sem prejuizo do sistema de controle interno nela previsto.”

“Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestdo de riscos e
de controle preventivo, inclusive mediante adocéo de recursos de tecnologia da informac&o, e, além de estar
subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa:

I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados publicos, agentes de licitagdo e autoridades
que atuam na estrutura de governanca do 6rgdo ou entidade;

Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno do proprio
6rgdo ou entidade;

I11 - terceira linha de defesa, integrada pelo érgéo central de controle interno da Administracdo e pelo tribunal de
contas.

2 Com base no Art. 75 da Constituicio Federal aplicam-se, no que couber, aos Tribunais de Contas estaduais e
municipais as normas de organizagdo, composi¢do e fiscalizagdo estabelecidas para o Tribunal de Contas da
Unido. Portanto, pode-se dizer que as colocagdes sobre o TCU, de maneira geral, aplicam-se aos demais TCs.
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O Tribunal de Contas da Unido, com suas competéncias®, foi previsto na Carta de
1988 como um &rgdo integrante de um sistema de controle mais amplo, que tem por objetivo
uma atuacdo em duas dimensdes, uma que busca uma maior qualidade na gestdo publica e
outra que busca proteger o cidadao de abusos eventualmente praticados pelo Estado.

E importante o fato de que, se fosse desejo do constituinte originario, o0 TCU e as
demais Cortes de Contas poderiam ter sido amplamente remodelados, especialmente porque
estdvamos construindo uma nova Carta Magna, permitindo-se a definicdo de competéncias
diferentes e a delimitagdo da intensidade do controle a ser exercido. Entretanto, isso ndo foi o
que ocorreu, talvez por ser o TCU uma das instituicdes mais antigas do Brasil, datando sua

® A competéncia do Tribunal de Contas da Unido é prevista no art. 71 da Constituicio Federal:

“Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o0 auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete:

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

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundac@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que néo alterem o fundamento legal do ato concessério;

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

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 aplicagdo 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 informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspec¢des realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancles
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominag¢des, multa proporcional ao dano causado ao erdrio;

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

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

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

8§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

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

8§ 3° As decisoes do Tribunal de que resulte imputacao de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

8§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatorio de suas atividades.”
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criacdo de 1890, fazendo com que o modelo até entdo adotado estivesse bastante consolidado
(ROSILHO, 2016).

Apesar da remodelacdo das Cortes de Contas ndo ter ocorrido, algumas mudancas e
novidades foram trazidas pela Carta de 1988, como é o caso do Controle Operacional,
conforme apontado por Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma
(2020, p. 212), que escreveram: “conscientemente, ou ndo, a Assembleia Nacional
Constituinte imprimiu um novo projeto ao Tribunal de Contas: o exercicio da fiscalizacdo
operacional.”

Dessa forma, 0 modelo de tribunal de contas que ja existia foi mantido com algumas
ampliacGes que iam além da fiscalizacdo contébil, financeira e orcamentaria, ou seja, rompeu-
se com a tradicdo da fiscalizacdo triplice, objetivando uma maior efetividade das Cortes de
Contas dentro do sistema de controle idealizado (MARQUES NETO; PALMA, 2020), o que
também foi observado por André Rosilho (2016, p. 76), que apontou que a “impressdo que se
tem € a de que o processo de reforma das competéncias dos tribunais de contas foi
incremental [...]”, sendo que o grifo foi feito pelo autor.

E importante salientar que desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
controle da Administracdo Publica vem experimentando um constante aumento, motivado
pelo desejo de que, ndo sé essa Administracdo seja proba, mas que ela ndo seja abusiva com
relacdo aos administrados. Pode-se dizer que esse desejo veio na esteira do momento historico
que viviamos, pois deixdvamos para trds um Estado que tudo podia em detrimento de seus
cidaddos, pretendendo construir um novo Estado que protegesse e cuidasse desses cidadaos ao
invés de subjugéa-los.

Esse aumento do controle da Administracdo Publica ndo trouxe apenas beneficios,
mas também alguns problemas, como por exemplo a falta de coordenacdo entre os varios
orgaos de controle ou a sobreposicdo deles, que fiscalizam a mesma conduta do agente
publico de forma justaposta, perdendo tempo e tornando o custo do controle elevado e
inseguranca juridica ao administrador publico.

Em 2017, em artigo intitulado “Os Sete impasses do Controle da Administracdo
Pablica no Brasil”, Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma (2017)
identificaram, com rara precisdo, 0s principais problemas que envolvem o controle da
Administracdo Publica no Brasil. Segundo os autores, esses problemas poderiam ser

resumidos nos seguintes impasses:
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(i)  Captura das competéncias publicas: as competéncias administrativas deslocam-
se para Orgdos e entes com maior prestigio (ndo raro sem capacidade
institucional para lidar com a gestéo publica)

(i) Neopatrimonialismo: o controle é orientado pelas predilecdes pessoais €
orientagdo juridica do funcionario controlador

(iii) Desvirtuamento da atividade-fim: os gestores publicos priorizam mais atender
as demandas dos controladores do que cumprir com as atividades-fim da
Administragdo Publica

(iv) Reais efeitos do combate a corrupgdo: a cultura do controle é realmente eficaz
no combate a corrup¢éo?

(v)  Gestdo de defesa: 0 administrador de boa-fé é refém do controle

(vi)  Competicdo institucional: os 6rgdos de controle competem entre si

(vii)  DecisBes instaveis: a estrutura do sistema de controle desfavorece decisfes
definitivas

Em linhas gerais, os artigos que tratam dos Tribunais de contas, especialmente o
Tribunal de Contas da Unido, focam especialmente nos impasses referentes a captura das
competéncias publicas, ao desvirtuamento da atividade-fim e a gestdo de defesa. Nesse
sentido, a doutrina vem analisando as eventuais extrapolacdes de competéncia praticadas pelo
Tribunal de Contas da Unido, bem como vem estudando a natureza e validade das decisfes
das Cortes de Conta.

Entretanto, como diziam nossos avos, “quem procura servico € porque esta com o
seu pronto ou mal feito”. Apesar de ser um adagio € interessante e deve ser colocado em
perspectiva, ja que ndo acreditamos que os Tribunais de Contas esgotem todo o trabalho
decorrente de suas competéncias, nem que eles executem esse trabalho sem a qualidade
necessaria. O que entendemos estar acontecendo é que a atuacdo de outros drgaos integrantes
do sistema de controle vem se sobrepondo a atuacdo dos Tribunais de Contas, fazendo com
que eles busquem novas competéncias objetivando a manutencdo de sua relevancia, que
entendem estar perdendo.

N&o queremos aqui discutir se as decisdes dos Tribunais de Contas podem ou néo
serem revistas pelo Poder Judiciario, nos alinhamos a corrente doutrinaria que entendi que
sim e em qualquer caso. Nossa proposta € um pouco diferente, pretendendo analisar o
controle dos Tribunais de Contas dentro da esfera da competicdo institucional e das decis6es
instaveis, mas de maneira inversa, ou seja, em que medida outros 6rgdos do sistema de
controle vém se sobrepondo as competéncias dos Tribunais de Contas, fazendo com que eles
sejam alijados de processos dos quais deveriam participar e se isso cria algum tipo de
instabilidade na definitividade das decisdes. Essa, por sua vez, tem como consequéncia a

inseguranca juridica do administrador que, embora tenha suas contas fiscalizadas e declaradas
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regulares pelo tribunal de contas competente, pode ser surpreendido pela agédo de outro
controlador.

O presente artigo tem objetivo essencialmente descritivo e opinativo, objetivando
discorrer sobre os Tribunais de Contas e a natureza de suas decisdes e sua revisibilidade pelo
Poder Judiciario para entdo apresentarmos nossa argumentacdo sobre como os Tribunais de
Contas devem integrar as ac6es judiciais que envolvem suas competéncias, especialmente as

Acdes Civis Publicas de Improbidade Administrativa.

2. Natureza dos Tribunais de Contas e de suas Decisdes

A leitura da Secdo IX do Titulo — Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira e
Orcamentaria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 pode
induzir ao leitor mais apressado que o Tribunal de Contas da Uni&o seria um orgéo vinculado
ao Poder Legislativo, tendo em vista na diccdo literal do Art. 71, que atribui a esse érgéao o
carater de auxiliar no controle externo da fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria®.
Porém, trata-se de Orgdo independente responsavel pela apreciacdo das contas do chefe do
Poder Executivo Federal, julgar as contas dos administradores e demais dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e as sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, bem como as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario federal, entre
outras.’

Leticia Ayres Ramos, em sua dissertacdo de mestrado, fazendo referéncia a
passagem do livro de Castro Nunes (apud RAMOS, p. 17, nota de rodapé 13), nos informa
que o “[t]ribunal de contas € um instituto sui generis, posto de permeio entre os Poderes
politicos da nacdo, Legislativo e o Executivo, sem sujei¢ao, porém, a qualquer um deles.”

Da analise do Art. 44 da CRFB/88 depreende-se que o TCU ndo integra o Poder

Legislativo. Conforme se infere do texto de Leticia Ayres Ramos, nas palavras de Odete

* Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete: (grifamos)

® Para uma leitura completa das competéncias do TCU, sugere-se a leitura do Art. 71 da CRFB/88 (nota de
rodapé 6). Adicionalmente trazemos a colagdo, que de acordo com o Art. 75 desse mesmo diploma, as normas
estabelecidas nessa secdo se aplicam aos Tribunais de Contas Estaduais e Municipais, no que couber.
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Medaur, ndo existe hipotese de se considerar o aquele 6rgdo como o6rgdo atrelado aquele
poder (RAMOQOS, op. cit.).

A Teoria do Poderes Neutrais, em sua elaboracdo mais recente, torna mais clara a
posicao institucional dos Tribunais de Contas e suas decisdes, bem como nos ajuda a entender
melhor sua natureza como 6rgao independente de controle (ARAGAO, 2003).

Segundo a citada teoria, 0s diversos 6rgdos que compdem o0s Poderes Neutrais do
Estado possuem um grau de autonomia variavel, mas compartilham certas caracteristicas. Tais
caracteristicas, de acordo com Alexandre Santos de Aragdo (2003) sdo: (i) o provimento de
seus titulares € feito de forma ndo eletiva; (ii) os 6rgdos possuem natureza e funcdes
dominantemente técnicas; (iii) devem possuir independéncia dos poderes tradicionais,
caracterizada pela auséncia de subordinacdo; e (iv) devem exercer sus funcbes de forma
imparcial.

No mesmo sentido, Mariana Montebello Willeman (2016), associando os Tribunais
de Contas aos poderes neutrais, ainda estabelece as principais caracteristicas que se

sobressaem em instituicdes dotadas dessas funcdes neutrais da seguinte forma:

... [E]m primeiro lugar, destaca-se que a legitimidade de sua autoridade repousa
sobre duas exigéncias que se entrelacam, quais sejam, a qualificacdo técnica
(expertise) e a imparcialidade, esta dltima compreendida no sentido de
descompromisso partidario e neutralidade em relacdo aos diversos interesses que
podem estar em jogo na sua esfera de atuacdo. Diretamente associado a esse ponto,
h& o carater ndo eletivo do provimento de seus titulares, os quais ficam, ao menos
teoricamente, afastados da dindmica politico-partidaria. E ha, por fim, o
reconhecimento da independéncia necessaria para assegurar a emancipacao politica
da instituicdo. (WILLWMAN, 2016, p. 193)

O STF também reconhece os Tribunais de Contas como “6rgdo centralmente
constitucionais independentes e autdonomos” (WILLWMAN, op. cit., p. 198), 0 que se conforma
com a ordem constitucional e com a Teoria dos Poderes Neutrais, especialmente porque a
Constituicdo de 1988 também reservou garantias institucionais e subjetivas aos integrantes
das Cortes de Contas da mesma forma que o fez para os integrantes do Poder Judiciario,
demonstrando a intencdo do constituinte de que essas Corte de Contas tivessem as
caracteristicas necessarias para uma atuacdo imparcial.

Em que pese o érgdo tenha na terminologia o vocabulo Tribunal, este ndo compde 0s

6rgdos do Poder Judiciario previstos no Art. 92 da CRFB/88°. Outro aspecto que ressalta a

® Art. 92. S&o 6rgéos do Poder Judiciario: (EC no 45/2004)
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impropriedade da nomenclatura, segundo Cretella Jr. (1986), se é Tribunal, pressupde-se que
haja um primeiro grau. E ele existe?

Ainda segundo esse autor, a fiscalizacdo ndo é fungdo jurisdicional. Ndo ha
contencioso administrativo que faca coisa julgada insulada ao Poder Judiciario. O Direito
Patrio ndo adota a jurisdicdo administrativo, como é o caso de alguns paises, como a Franca,
que possui 0 Conselho de Estado.

Com base em suas atribuices constitucionais o0 TCU se enquadra nas instituicoes
superiores de auditoria externa (Supreme Audit Institutions), segundo a International
Organization of Supreme Audit Institutions (INTOSAI), organizacdo internacional com status
consultivo no Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas (SUNDFELD et al., 2017).

As decisdes do TCU e dos demais tribunais de contas tém natureza administrativa
sem qualquer caracteristica e forca de decis@o judicial. Na visdo de Sundfeld et al (2017, p.
8), o TCU ¢ o6rgdo de controle externo especial “ndo ¢ 6rgdo judicial, tampouco produz
decisdes judiciais”. Nessa linha de pensamento, que ndo atribuem cardter jurisdicional as
decisdes dos tribunais de contas, destacam-se José Afonso da Silva, Hely Lopes Meirelles,
Cretella Junior, Lucia Vale Figueiredo e Oswaldo Aranha (RAMOS, Op. Cit., p. 30)’.

Entretanto, essa posicdo ndo € unissona na doutrina, hd quem defenda que os
tribunais de contas exercem funcdo jurisdicional. Pontes de Miranda entendia que,
formalmente, o tribunal de contas seria um oOrgdo auxiliar do Poder Legislativo, porém, em
termos materiais exerceria funcdo judicante. Engrossam essa fileira, entre outros, Seabra
Fagundes, Rodolfo Camargo Mancuso e Jorge Jacoby Fernandes (RAMOS, Op. Cit., p. 28).

Na verdade, podemos dizer que os Tribunais de Contas, mesmo que nao exercam a
funcéo jurisdicional, possuem um certo carater jurisdicional, visto que suas decisdes ndo sao
puramente administrativas e possuem fundamento constitucional. Além disso, suas decisdes

se sobrepbem as dos Orgdos que sdo controlados por ele, ndo importando em que nivel

| — 0 Supremo Tribunal Federal;

I-A — o Conselho Nacional de Justica;

Il — o Superior Tribunal de Justica;

Il —os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VIl —os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

" Nesse sentido, recomenda-se a leitura do artigo de autoria de Maria Sylvia Di Pietro Coisa julgada:
aplicabilidade a decises do Tribunal de Contas da Unido. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, v.
27,n. 70, 1996, p.26-27.
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hierarquico, sendo ainda que suas decisdes vinculam esses Orgdos e acarretam
responsabilidade na esfera administrativa ao agente publico (DI PIETRO, 1996).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal — STF reconhece a competéncia julgadora
do Tribunal de Contas da Uni&o, diferenciando os comandos dos incisos | e Il do Art. 71 da
Constituicdo Federal de 1988. No primeiro trata-se de manifestacdo prévia do tribunal sem o
cond&o de julgar, pois cabe ao Poder Legislativo essa competéncia. Por sua vez, ao exercer a
funcdo prevista no referido inciso Il, o TCU julga, porém, a natureza € administrativa e ndo
judicial (DI PIETRO, op. cit.).

Em outras palavras, nos casos em que o Tribunal de Contas julga, o trénsito em
julgado administrativo ndo faz coisa julgada material, pois suas decisdes sdo sempre passiveis
de revisdo pelo Poder Judiciario, mas faz coisa julgada formal, uma vez que ocorre a
preclusdo das vias administrativas para as partes envolvidas (DI PIETRO, op. cit.). Assim,
temos que apesar dos Tribunais de Contas serem orgdos autbnomos e independentes, suas
decisdes encontram-se na esfera administrava e, portanto, podem ser amplamente revisadas,
mas apenas pelo Judiciario, uma vez que tais decisbes, mesmo que administrativas, séo
superiores aos orgaos fiscalizados, possuindo em alguns casos, natureza sancionatoria (DI
PIETRO, op. cit.).

De acordo com o entendimento sedimentado pela doutrina, ndo existe um respeito a
algum tipo de reserva de competéncia para Cortes de Contas, especialmente porque a analise
de conformidade legal dos contratos administrativos, bem como a analise de eventuais
prejuizos causados a Administracdo por esses contratos sdo de competéncia exclusiva dessas
Cortes de Contas, mas apenas na esfera administrativa, podendo o judiciario decidir sobre tais
matérias de maneira autbnoma (SUNDFELD et al, op. cit.).

Nosso entendimento diverge um pouco do sedimentado, especialmente porque apesar
da palavra final ser do judiciario, ndo € adequado que a jurisdicdo seja exercida sem que 0
orgao que detém a competéncia do controle externo seja participante do processo. E esse
entendimento é fincado no argumento da capacidade institucional e no risco dos efeitos
sistémicos, defendidos por Luis Roberto Barroso (apud RAMOS, op. cit., p. 133-134):

Essa primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida
em um tribunal. Para evitar que o Judiciédrio se transforme em uma indesejavel
instdncia hegeménica, a doutrina constitucional tem explorado duas ideias
destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e a de efeitos
sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder estd
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
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envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem nao ter
no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou de
conhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejaveis podem recomendar uma posicdo de cautela e de deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estara preparado para
realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem condi¢es, muitas vezes, de
avaliar o impacto de suas decisGes sobre um segmento econémico ou sobre a
prestacdo de um servigo publico.

A capacidade institucional dos Tribunais de Contas é bem conhecida nas areas em
que eles tém a competéncia para exercer o controle externo, tendo o 6rgdo sido idealizado
para a tarefa pelo constituinte, sua estrutura foi se aperfeicoando ao longo dos anos. Portanto,
em nossa opinido, permitir a existéncia de um processo totalmente autbnomo, ignorando o
Tribunal de Contas torna-se improdutivo, na medida em que se ignora o 6rgdo mais bem
estruturado a se manifestar sobre as questdes referentes a fiscalizacdo da execucdo de
despesas de contratos e questdes que envolvam lesdo ao erario. Trata-se aqui, igualmente, da
aplicacdo da tese da deferéncias aos entidades especializadas, neste caso, aos tribunais de
contas apenas, e tdo somente, no que tange as suas competéncias constitucionais. Portanto, em
sendo o resultado do julgamento legal e razoavel, essa decisao deve ser homenageada.

Ja no que se refere aos efeitos sistémicos, a participacdo do o6rgdo responsavel pelo
controle externo confere ao processo, e porque ndo ao controle em si, uma maior seguranca
juridica, uma vez que, se o judiciario entender de forma diversa do Tribunal de Contas ndo
teremos duas decisfes sobrepostas sobre a mesma questdo, mas apenas uma unica, conforme
veremos mais a frente.

Importante destacar que ndo estamos propondo que o julgamento pelo Poder
Judiciario seja vinculado ao do Tribunal de Contas uma vez que isso atentaria contra sua
autonomia e poderia ser considerado inconstitucional perante o preceito constitucional do
inciso XXXV Art. 5° da CF. O que se propde é que o julgamento seja pautado pelo
julgamento do Tribunal de Contas, onde o juiz motivara sua decisdo com base nessa decisdo
quando concordar e, quando ndo concordar, devera igualmente motivar adequadamente a
decisdo, rebatendo os argumentos presentes na decisdo do orgdo responsavel pelo controle
externo. Em outras palavras, o que se espera € que o Poder Judiciario faca um exercicio de
autocontencdo em deferéncia as decis6es do Tribunal de Contas, sempre que essa decisdo seja
razoavel e ndo seja ilegal.

Além do acima exposto, temos que a reputacdo técnica das Cortes de Contas é

consideravel, visto que os auditores dos Tribunais de Contas sdo conhecidos pela capacidade
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técnica com que exercem sua competéncia, especialmente no que concerne a sua funcdo de
auditoria. As Cortes de Contas atingiram um alto grau de exceléncia, o que torna esse Orgéo
do sistema de controle uma espécie de “auditor natural”. Esse status qualifica essas Cortes a
integrarem agdes judiciais de diversas formas, inclusive atuando como “perito” do juizo,
especialmente porque o exame feito pelo Tribunal de Contas abarca a legalidade, a
economicidade e a legitimidade, o que nem sempre € possivel ao juizo fazer (JACOBY
FERNANDES, 2005).

3. Os Tribunais de Contas e as Ac¢des Judiciais

Comecaremos a analise sobre a necessidade ou ndo de os Tribunais de Contas
integrarem agdes judiciais, especialmente as de improbidade administrativa, que versem sobre
questdes envolvendo suas competéncias pela constatacdo de que hoje o entendimento é de que
essa participacdo ndo é necessaria. Entendemos de forma diferente, conforme iremos expor a
sequir.

A Lei de Improbidade Administrativa® estabelece, em seu artigo 21, que o
julgamento a ser feito pelo Poder Judiciario acerca da improbidade independe da aprovagéo
ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.
Acreditamos que o alijamento dos Tribunais de Contas nas acdes de improbidade vem
acontecendo em decorréncia de uma interpretacao literal de tal artigo, que vem sendo usado
de maneira ampla para justificar a exclusdao dessas Cortes de Contas. Esse fato pode ser
observado em inumeras decisdes do Superior tribunal de Justica - STJ, nas quais se firmou o
entendimento que a aprovacgdo ou rejeicdo das contas € irrelevante para o tramite da Acéo
Civil Publica de Improbidade®.

Em que pese estarmos tratando de decisdes emanadas da mais alta corte
infraconstitucional do pais, entendemos que o entendimento firmado é equivocado e ndo

atende a legislacdo, a construcdo de um sistema de controle eficiente e a seguranca juridica,

8 Lein® 8.429/92: “Art. 21. A aplicagio das sangdes previstas nesta lei independe:
| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto & pena de ressarcimento
Il - da aprovagdo ou rejei¢ao das contas pelo 6érgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.”

° Temos como exemplo o julgamento do REsp n® 1.807.536 pelo STJ
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especialmente porque, além de interpretar o artigo 21 de forma literal, mistura a questdo do
julgamento das contas e a questdo que envolve as competéncias originarias dos Tribunais de
Contas. Além disso, esse entendimento permite um controle sobreposto e que pode gerar
decisdes antagbnicas e isso aumenta o custo desse mesmo controle, além de ineficiéncia e
inseguranca juridica.

No que concerne a Lei de Improbidade, nosso entendimento é de que o artigo 21
deve ser interpretado como uma autorizacdo para a propositura da Agdo de Improbidade no
caso da falta de manifestacdo do 6rgao de controle interno ou do Tribunal de Contas. Nao é
razoavel, que se permita a analise das contas pelos érgdos de controle externo para depois se
estabelecer jurisprudencialmente que essa manifestacdo é irrelevante para fins da Acdo de
Improbidade. Entdo qual € o objetivo do julgamento de contas? Criar mais uma punicdo
apenas? Esses questionamentos surgem especialmente com sistematica que vem sendo
adotada pelos Tribunais de Contas, como por exemplo, o de Minas Gerais, onde o gestor
publico, ap6s a publicacdo de um Edital de Licitacdo ou a assinatura de um Contrato
Administrativo, precisa inserir no sistema do Tribunal de Contas todos os dados referentes a
tais procedimentos, inclusive imagem digitalizada dos originais™.

Conforme a sistematica apresentada, temos que os Tribunais de Contas, ao
apreciarem as contas para aprova-las ou rejeita-las, o fazem tendo total conhecimento dos atos
administrativos que envolvem suas competéncias e com presuncdo juris tantum, tendo em
vista que, na qualidade de 6rgdo autbnomo e independente, estdo investidos de fé publica e
seus atos detém presuncdo de veracidade.

Importante o fato de que, quando ha a rejeicdo de contas ou a aprovacdo com
ressalvas, automaticamente o procedimento é encaminhado para o Ministério Publico para
eventual propositura de Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa, que sera lastreada
justamente pela analise do Tribunal de Contas. E ndo menos importante é o fato de que o
Ministério Pablico podera declinar da impetracdo de Acdo Civil Publica de Improbidade,

porém devera fazé-lo de forma motivada.

9 0 Sistema Informatizado de Contas dos Municipios (SICOM) do TCEMG possui um mddulo de
acompanhamento mensal, que obriga os gestores a informar “dados relativos a execucdo orcamentiria e
financeira, alteracdes or¢amentarias, licitagdes, contratos, notas fiscais e controle de frota” em até 40 dias apos o
encerramento de cada més. (Cartilha de Perguntas e Respostas do TCEMG, p. 46-47, disponivel em:
<https://www.tce.mg.gov.br/img_site/Cartilha_PerguntaseRespostas.pdf> Acesso em 15/12/2020.

@O06

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601| Encontro Virtual [ v.7 | n. 1 |
p.59-77 | Jan/Jul. 2021.
70



L3

O RECONHECIMENTO DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE CONTAS EM AGCOES DE
RESPONSABILIZACAO

N&o existe razdo alguma para que o procedimento a ser adotado pelo Ministério
Publico seja diferente quando as contas forem aprovadas, sendo que, em caso de o Ministério
Publico optar pelo ajuizamento da Acdo Civil de Improbidade Administrativa, devera
igualmente motivar sua decisdo e demonstrar nos autos essas razfes. Entretanto, tal
procedimento ndo tem sido adotado pelo Ministério Publico, que ajuiza a acdo
desconsiderando o procedimento do Tribunal de Contas, ancorado pelo entendimento do STJ.

Resta a questdo prevista em lei, que ocorre quando ainda ndo houve manifestacéo do
Tribunal de Contas a respeito do julgamento das contas. Nesse caso sim, entendemos que a
Acdo Civil Publica de Improbidade podera ser ajuizada a despeito de qualquer procedimento
do Tribunal de Contas. Entretanto, caso haja manifestacdo do Tribunal de Contas durante o
curso do processo, tal manifestagdo deverd integrar a agao.

Entretanto, independentemente de haver ou ndo apreciacdo das contas pelos
Tribunais de Contas, temos que as A¢des de Improbidade normalmente se referem a questdes
especificas, como por exemplo, questdes que envolvam um determinado processo de
licitacdo. O que nos interessa aqui € quando o caso envolvendo esse processo de licitacdo
encontra-se na esfera de competéncias dos Tribunais de Contas, ou seja, a responsabilidade
pelo controle externo pertence aos Tribunais de Contas, que devem se manifestar de oficio ou
provocados, na medida em que ndo o fizerem, atraves de representacdo. E nesses casos,
entendemos que a participacdo direta do Tribunais de Contas nas Ac¢des torna-se um
imperativo e ndo s devido a responsabilidade pelo controle externo, mas por ser também o
6rgao mais bem estruturado para isso.

Nos casos especificos em que os Tribunais de Contas tém a obrigacéo de fiscalizar e
proferir decisGes, nossa analise sobre a questdo judicial ndo se altera, muito ao contrario,
entendemos que nesses casos a participacdo dos Tribunais de Contas nas a¢des judiciais, em
especial as de improbidade administrativa que sdo oriundas dessas obrigacdes se torna mais
imperativa. Entretanto, teremos duas situacdes que devem ser observadas, quando o Tribunal
de Contas ja decidiu sobre a questdo e quando ndo houve uma decisdo, sendo que nesse
altimo caso o Tribunal de Contas devera ser chamado a se manifestar sobre a questdo
especifica, mesmo que tardiamente, justificando sua eventual inacdo, se esta restar

comprovada.
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Voltando ao exemplo anterior, de um caso hipotético que envolva um processo de
licitagdo e que sera proposta uma Ac¢do Civil Publica de Improbidade Administrativa com
base em questdes envolvendo as competéncias dos Tribunais de Contas, impde a necessidade
de se trazer a decisdo do orgdo de controle externo para a acdo. E adotando-se a mesma
argumentacdo ja feita, caso seja uma acdo a ser proposta pelo Ministério Publico, 0 mesmo
deverd utilizar o procedimento feito pelo Tribunal de Contas para embasar a inicial, devendo
motivar a decisdo de ndo o fazé-lo.

Importante esclarecer que estamos citando o Ministério Publico porque entendemos
que se nossa argumentacdo for adotada pelo 6rgdo, muitas acbes judiciais poderdo ser
evitadas por meio de um procedimento prévio envolvendo o Ministério Publico de Contas,
representante do parquet junto ao Tribunal de Contas que pode estabelecer uma eficiente
interlocucdo entre os dois 6rgaos pertencentes ao sistema de controle.

No entanto, compete ao Poder Judiciario exigir essa participacdo do Tribunal de
Contas nas agdes judiciais, 0 que ndo vem acontecendo, fazendo com que inUmeros processos
tramitem simplesmente ignorando a posicéo das Cortes de Contas.

Compete ao Judiciario deferéncia ao argumento das capacidades institucionais,
especialmente porque, devido a propria natureza do Poder Judiciario, os juizes sao
generalistas que precisam se preocupar com varios tipos de demandas. Os Tribunais de
Contas, por outro lado, sdo Orgaos integrantes do sistema de controle com inegavel
capacidade institucional para analisar matérias que envolvem suas competéncias, conforme
bem estabeleceu Leticia Ayres Ramos™.

Mas tal expertise ndo vem sendo aproveitada como deveria. Leticia Ayres Ramos

(op. cit., p. 165), com o objetivo de tratar da revisibilidade das decisbes dos Tribunais de

1 «“No que diz respeito & forma de atuagio dos Tribunais de Contas, alguns aspectos devem ser destacados, pois
colaboram com o reconhecimento de uma maior capacidade institucional para proferir decisdes no ambito de
suas competéncias: a) os Tribunais possuem composi¢do multidisciplinar, contando com membros e servidores
detentores de conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de Administragdo Publica; b)
seus membros possuem garantias constitucionais nos mesmos moldes daquelas dedicadas aos do Poder
Judiciério; c¢) a atuacdo do Tribunal é capilarizada, ou seja, os procedimentos de diagnésticos das situacdes sdo
efetuados com a inser¢do na realidade dos administrados e em todos o territério jurisdicional; d) o processo
possui grande potencial de contraposi¢do de argumentos, primeiro, em virtude da possibilidade de participacdo
popular nos processos que tramitam na Corte, disposta pelo art. 74, § 2°, da Constituicdo e, em segundo, pelo
fato de que, a tramitacdo do processo viabiliza a atuacdo de varios setores técnicos, aléem da participacdo do
Ministério Publico Especial. Ao Orgéo Julgador cabera o dnus de cotejar os argumentos lancados proferindo a
decisdo adequada para o caso concreto.” (RAMOS, op. cit., p. 135-136)
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Contas, apresenta em sua Dissertagdo de Mestrado um excerto de uma decisdo do STJ,
proferida no REsp n® 1.686.347/RN que aqui repetimos:

As instancias administrativas e judiciais sdo independentes, o que ndo significa que
n&o ocorra entre elas uma ligacdo e uma influéncia, a depender das cores que cercam
cada fato. No caso, aqui, a declaracdo de ndo demonstracio de sua responsabilidade,
pelo Poder Judiciario, e, ademais, em agdo civil pudblica por improbidade
administrativa, pela sua forga, como o Gltimo poder a se manifestar sobre o fato, faz
com que brote uma substancial influéncia sobre a execucdo da multa extraida do
julgado do Tribunal de Contas da Unido, no sentido de retirar-lhe a forca executiva.
Seria incongruente que 0 Judiciario aclamasse a ndo demonstracdo de sua
responsabilidade e, ao mesmo tempo, mantivesse eficaz a multa imposta pelo
Tribunal de Contas, que, afinal, se constitui autoridade meramente administrativa. O
Judiciario ndo adentra no mérito da decisdo do Tribunal de Contas. O que ocorre é
que a ndo demonstracdo da responsabilidade da apelante apaga a for¢a da multa
aplicada, sem que entre na jogada a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica
do ato, fl. 112. Na visdo do Tribunal de Contas da Unido, a apelante merecia uma
multa. O Julgador, esmiucando os atos ligados a construgdo da obra, ndo vislumbrou
a demonstracdo da responsabilidade da apelante. A decisdo do Judiciario, apesar de
ndo apagar a do Tribunal de Contas, Ihe retira a eficacia executiva, porque a ultima
palavra, acerca de qualquer lesdo de direito, é do Judicidrio.

Na decisdo apresentada, em decorréncia do ndo reconhecimento da conduta improba
do agente publico, o STJ afastou a eficacia da multa aplicada pelo Tribunal de Contas, sem
afastar a decisdo em si. Em nosso entendimento, essa decisdo cria uma espécie de distor¢édo na
qual existem duas decisdes de mérito antagonicas, uma na esfera administrativa e outra na
judicial. Entendemos que a decisdo do Tribunal de Contas seria trazida para dentro da Agéo
Civil Pablica de Improbidade Administrativa e a decisdo do Poder Judiciario uniformizaria o
entendimento, ditando inclusive, as orientacdes futuras a serem dadas pelos Tribunais de
Contas para 0s agentes publicos.

Acreditamos que a ado¢do de nosso entendimento possa ser uma realidade,
especialmente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, onde recentemente o Ministro
Gilmar Mendes, na qualidade de relator, proferiu voto nos autos do HC n° 107.263/SP, de

onde retiramos 0 seguinte excerto:

Nesse sentido, levando em conta a independéncia das esferas, o0 julgamento
proferido pelo Tribunal de Contas dando por regular o procedimento administrativo
ndo teria o conddo de inviabilizar, primo ictu oculi, a propositura da acdo penal pelo
Ministério Publico. Todavia, 0 caso para mim é peculiar.

E que o art. 89 da Lei 8.666/93 dispde como conduta criminosa o ato de
“dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes & dispensa ou & inexigibilidade”. Dessarte,
indago: Concluindo o Tribunal de Contas pela lisura do procedimento, haveria justa
causa para a persecucao penal?

Em tese, sim. Contudo, tenho para mim que a aprovacdo do procedimento
pelo Tribunal de Contas vem a exigir do Ministério Publico esforco maior no
encargo de reunir elementos concretos que atestem a real necessidade de iniciar a
persecucdo penal, mormente indicios de que a Corte de Contas, ao apreciar o feito,
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equivocou-se na conclusdo. Entretanto, essa premissa ndo se deu por aqui, 0 que,
para mim, vem caracterizar constrangimento ilegal e, portanto, flagrante falta de
justa causa para prosseguimento da persecucdo penal.

Como se pode inferir, 0 voto apresentado adota a argumentacdo que apresentamos,
cabendo a observacdo de que se trata de Habeas Corpus, ou seja, a matéria foi decidida na
esfera criminal, mas ndo seria a primeira vez que a esfera criminal apontaria 0 caminho do
administrativo, tendo j& acontecido anteriormente no proprio ambito do Supremo Tribunal
Federal (GARCIA, 2017).

4. Conclusao

O objetivo deste artigo analisar a possibilidade de as decisdes e manifestacfes dos
Tribunais de Contas integrarem agdes judiciais, em especial a Acdo Civil de Improbidade
Administrativa.

Nossa argumentacdo demonstra que a sistematica atual € ineficiente, na medida em
que cria competicdo entre orgdo do sistema de controle, gera inseguranca juridica e eleva
sobremaneira 0s custos do controle em si e da estrutura administrativa. Traduzindo o
pensamento em uma Unica palavra, o controle como ¢é ineficiente.

Além dessa ineficiéncia apontada, a premissa de que o julgamento de contas pelos
Tribunais de Contas, ou mesmo suas manifestacdes séo irrelevantes para a propositura da
Acdo Civil de Improbidade Administrava criou uma cultura, dentro dos préprios Tribunais de
Contas, de que sua atuacdo primeva(??), oriunda de suas competéncias, vem se tornando
menos relevante, na medida em que as questdes sdo levadas ao Poder Judiciario sem sua
participacéo.

Entendemos que isso pode estd induzindo a principal Corte de Contas do pais, 0
Tribunal de Contas da Unido — TCU, a abracar areas de atuacdo que se situam, para parte da
doutrina, fora da sua competéncia constitucional, com o objetivo de continuar relevante. E
nesse avanco ultra competéncia, que atraem severas criticas da doutrina especializada, que
por sua vez nao desmerecem a importancia da atuacdo dos tribunais de contas, mas que atuam
no espectro das atribuicBes estabelecidas pela Constituicdo Federal..

E necessario que as Cortes de Contas, no ambito de suas competéncias

constitucionais, o Poder Judiciario e outros érgaos do complexo de controle da administracéo
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publica passem a dar maior deferéncias as decisdes colegiadas desse, por serem o 6rgao de
controle constitucionalmente designado para tal.

Ressalta-se que os tribunais de contas possuem um estrutura propria para o exercicio
dessas competéncias, pessoal especializado e qualificado e com experiéncia nos diversos
setores que estdo sob sua circunscricdo de fiscalizagdo. ndo devendo o Poder Judiciario
renunciar a tal expertise.

Contudo, ndo se pretende insular as decisdes dos tribunais de contas do Poder
Judiciario, pois estar-se-ia propondo uma inconstitucionalidade (Art. 5°, XXXV). O que se
propde é que se amplie maior deferéncia aos julgados dos tribunais de contas com, quando a
acdo versar sobre suas competéncias constitucionais. Entendemos, que ao ndo considerar as
decisdes das cortes de contas, alem do desprestigio as fungbes constitucionais daquelas, o
Estado incorre em um custo que ndo estd sendo corretamente utilizado, sem falar na
inseguranca juridica daqueles que tem suas contas apreciadas e julgadas por esses 0rgédos de
controle (Art. 71, ). Excluindo-se dessa inseguranca 0s agentes politicos chefes dos
executivos, cujas contas sofre julgamento politico pela poder legislativo correspondente,

Entendemos que os pontos aqui apresentado levantardo inimeras outras questdes,
como por exemplo, qual a forma de participacdo dos Tribunais de Contas nas ac¢des judiciais?
Como Amicus Curiae? Tais questdes serdo objetos de outros estudos a serem feitos por nds ou

por outros académicos interessados em torna nosso sistema de controle mais eficiente.
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