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QUANTO
CONTROLAR?

Deferéncia e limitacdes ao controle

por Eduardo Jordéo



M CONHECENDO O BASICO

As perguntas-titulo das duas aulas anteriores séo relativamente mais co-
muns e ja sao objeto de alguma atencao dos administrativistas, ainda que
de forma indireta. Ja aquela que nos cabe enfrentar nesta aula é mais origi-
nal, polémica... talvez até subversival

Vamos admitir que a pergunta “quanto controlar a administracéo publi-
ca?” soa inconveniente, nos deixa desconfortavel. Afinal, ela parece pres-
supor a possibilidade de limitagdo do controle. No Brasil que conhecemos,
vocé dird, a ideia s6 pode estar deslocada! Como assim “quanto controlar?”.
O controle tem que ser total: se deixarmos os gestores publicos livres, ja
sabemos bem onde isso dara...

Antes de que vocé faga julgamentos apressados, precisamos um pouco
de sua atencéao e paciéncia.

Para comecar, vale dizer que, se vocé tiver um impeto pré-controle, ele
é plenamente compreensivel, num pais em que os abusos cometidos pelo
poder publico sdo frequentes - historicamente e atualmente. Alias, esse im-
peto pré-controle nem é exclusivo de quem estd lidando com a matéria pela
primeira vez; ele marcou e marca até hoje a nossa doutrina administrativis-
ta. Até recentemente, a ampliagdo do controle da administragdo publica
era vista quase sempre de forma otimista, na medida em que permitiria a
protecdo dos cidadaos contra ilegalidades cometidas pelo poder publico. A
coisa ndo era obviamente dita nestes termos, mas é quase como que se se
pensasse que “quanto mais controle, melhor”.

Acontece que a ideia de limitagdo do controle é mais ébvia do que parece
a primeira vista. Considere, para os fins desta aula, pelo menos dois grandes
enfoques sobre o tema.

Num primeiro enfoque, a limitagdo tem a ver com desenho institucional,
com a especifica arquitetura institucional que se previu (ou que se pode pre-
ver) para existir num determinado pais ou estado. Neste enfoque mais ge-
ral, a pergunta sobre “quanto controlar” envolve consideragdes sobre como
poderia ser (ou como €) o sistema de controle da administragéo publica, no
sentido de conjunto de instituicdes responsdveis por esta atividade, suas
composicgdes, seus poderes, suas competéncias especificas e todas as suas
demais caracteristicas. Controlar mais poderia significar, por exemplo, a
existéncia de mais controladores ou de controladores com muitos poderes,
enquanto controlar menos poderia corresponder a uma opcao de sistema
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com poucos controladores ou com controladores com relativamente pou-
cos poderes.

Como se disse, ao menos neste primeiro enfoque, a questado sobre quan-
to controlar é inevitavel: ela terd que ser enfrentada por quem quer que se
debruce sobre o desafio de desenhar o sistema de controle de um dado pais.
Vocé deve lembrar que lhe pedimos, na Aula 23, para fazer o exercicio de
colocar-se no lugar de um Constituinte e de responder as seguintes pergun-
tas: quantos diferentes controladores vocé imaginaria, para evitar abusos
da administracédo publica? Quais poderes lhes daria? Consegue pensar em
razdes pelas quais um controlador adicional pode ndo ser tdo desejavel?
Ainda nesta primeira perspectiva de desenho institucional, observe que,
depois de feitas estas escolhas primdrias (pelo Constituinte, por exemplo),
a operacionalizacao e interpretacao posterior do sistema poderd voltar a
levantar duvidas semelhantes: o que ele teria desejado? Quais poderes con-
feriu para cada controlador?

Num segundo enfoque, mais especifico, a questdo sobre quanto contro-
lar ndo mais se refere ao desenho do sistema de controle que vigerd em
um pais, mas sim a um caso concreto submetido a um controlador. Tem a
ver, portanto, com a postura que este controlador adotara diante de um
caso que lhe foi submetido. Imagine que uma entidade administrativa to-
mou uma deciséo e esta decisdo foi contestada perante um érgao de con-
trole. Sera ele mais ou menos exigente na verificagdo que fara a propdsito
da conformidade de uma acdo administrativa com o direito? E em relagao
a essa segunda perspectiva, mais concreta, que se fala em “deferéncia” ao
administrador. Esse termo da moda do direito administrativo corresponde
a uma orientagao respeitosa do controlador diante do gestor publico, uma
espécie de postura autolimitante dos érgaos de controle sobre a questéo
controvertida.

Um conceito fundamental para essa segunda perspectiva é o da intensi-
dade do controle, que poderia variar a depender das caracteristicas do caso
concreto. Por exemplo, o controle da administragdo publica poderia ser
mais ou menos intenso a depender de quéo claro, quao determinado fosse o
direito incidente sobre a hipdtese. Mas sera essa a unica variavel relevante?
Vocé ja conseguiria pensar em outras?

Pois bem. Consideradas essas duas grandes perspectivas e introduzidas
as questdes mais relevantes para o tema, quais habilidades vocé devera do-
minar, apds esta aula sobre limitagdes ao controle?

Em primeiro lugar, vocé devera adquirir uma visao realista dos controles
publicos, que considera tanto as potencialidades positivas do controle, como
0s seus custos e as suas externalidades negativas. Essa circunstancia podera
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habilita-lo tanto a imaginar um sistema de controle partindo do zero, como
a cogitar de reformas ou de problemas e virtudes do sistema existente. Para
tanto, devera atentar ao fato de que os membros de érgédos de controle sdo
pessoas de carne e 0sso, que tanto podem contribuir para evitar abusos dos
gestores publicos, como podem cometer seus préprios abusos; que tanto
podem corrigir erros cometidos pela administragdo publica, como podem
desfazer os acertos dela.

Em segundo lugar, esta aula deve contribuir para que vocé interprete
adequadamente o sistema de controles publicos, opinando sobre os pode-
res que os diferentes 6rgaos de controle detém, bem como sobre aqueles
que lhes faltam. Esta habilidade serd certamente ajudada pela habilidade
anterior.

Em terceiro lugar, vocé deve aproveitar esta aula para se familiarizar com
as razoes pelas quais poderia fazer sentido, num caso concreto, limitar a
intensidade do controle e ser deferente a atuacéo administrativa. Mas deve-
ra, também, conhecer as dificuldades operacionais da limitagdo do controle
Caso a caso e pensar em como supera-las.

Para permitir esse tipo de preparagdo, separamos diversas leituras abai-
xo0, bem como algumas perguntas para provocar a sua reflexdo. Vamos a
elas?
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A CONECTANDO-SE COM A REALI

A primeira leitura sugerida para esta aula é de autoria de Adrian Ver-
meule, um importante professor de direito administrativo da Faculdade de
Direito da Universidade Harvard, nos Estados Unidos. Vermeule é conhecido
por textos provocativos, desde seus titulos as suas ideias centrais.

No texto abaixo, ele sustenta existir um nivel étimo de abuso de poder
em uma dada sociedade, que seria diferente de zero: ou seja, o direito ndo
deveria buscar, nem mesmo em teoria, a total eliminagéo de abusos por
parte da administragao publica. Observe os seus argumentos e reflita sobre
o assunto, a luz do tema desta aula.

I;I ABUSO DE PODER OTIMO

109 Northwestern University Law Review 673 (2015)

Por Adrian Vermeule

Eu espero reafirmar, de forma um pouco diferente, minhas objecées para uma
forma especifica de observar o design constitucional e institucional. Para esta for-
ma especifica, chamada por mim de constitucionalismo de precaucdo, o design
constitucional tem como objetivo supremo a prevencdo da ocorréncia do abuso de
poder. A teoria do constitucionalismo de precaucdo é assombrada pela perspectiva
de que um funciondrio publico, em algum lugar, possa cometer um abuso de poder.

()

No estado administrativo moderno, hd trés grandes problemas que enfraque-
cem essa visdo de precaucdo. O primeiro problema, e o mais ébvio, é que é excessi-
vamente custoso levar estritamente ao minimo o abuso de poder por funciondrios
publicos. A minimizagdo estrita é excessivamente custosa tanto pelo custo de mon-
tar um aparato para prevenir abuso, como inspetores gerais ou sangdes criminais,
quanto pela existéncia deste préprio aparato, que serd também formado por fun-
ciondrios que, por sua vez, podem abusar de seu poder. Dados esses custos, o nivel
6timo do abuso de poder serd maior que zero.

O segundo problema é que o objetivo de prevenir o abuso de poder por funcio-
ndrios publicos compromete o objetivo de produzir a variedade de politicas publi-
cas que o estado administrativo oferece, como o combate & pobreza, a promogdo
da saude e da seguranca, a protecdo ao meio ambiente e a defesa do consumidor.
Na medida que o constitucionalismo adota uma abordagem de precaucgdo no de-
sign de suas instituicGes, ele é exposto aos mesmos problemas — mutatis mutandis
— que atormentam os principios de precaucdo adotados na regulacdo de primei-
ra ordem dos riscos do meio ambiente, de saldde e de seguranca. Em todas as
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questdes relevantes para as instituicdes, hd riscos que podem ser privilegiados ou
preteridos, como também hd trocas possiveis entre e através dos riscos.

Em termos gerais e transversais a todas essas dreas de intervencdo publica, a
maior desvantagem € que os abusos de poder podem ocorrer em ambos os lados
da divisdo entre agdes “publicas” e “privadas”. Os arquitetos do estado administra-
tivo moderno ndo estavam apenas preocupados com o abuso de poder realizado
por funciondrios publicos; eles estavam igualmente preocupados com os abusos
de poder “privados” — abusos derivados do interesse préprio de atores economi-
cos que possuem poderes delegados pelo estado, perpetrados a partir das regras
de propriedade, da responsabilidade civil e dos contratos, bem como do direito
societdrio. O estado administrativo, assim, permite a troca de abusos governamen-
tais por “privados”; aceita os riscos maiores de abuso e de distor¢do do processo
de decisdo politica para dar aos funciondrios publicos mais poderes para reprimir
abusos “privados”, para aumentar o nivel de atividade do aparato governamental
como um todo, e para dar aos administradores informacdes suficientes para com-
bater os males que surgem de setores complexos da economia.

O terceiro e Ultimo problema é que o grande florescer da teoria constitucional
no final do século XVIII abordou apenas instituicdes cléssicas, como os legislativos
eleitos e as assembleias constituintes, cujas importdncias diminufram ao longo do
tempo. Nossos governos sd@o, em uma aproximacdo forcada, essencialmente buro-
cracias. A elaborada teoria constitucional cldssica tem pouco a dizer sobre a buro-
cracia em qualquer forma que nds conseguimos reconhecer hoje em dia.

A principal razdo para a transformagdo do nosso governo em um estado admi-
nistrativo é que a velocidade da ocorréncia de mudancas no ambiente politico, es-
pecialmente na economia, é muito maior do que nos séculos XVIIl e XIX — tdo maior
que o estado foi forcado, a torto e a direito, a aumentar o ritmo da adequacdo de
suas politicas. E o mecanismo principal de aceleramento desse ritmo tem sido a
cada vez maior delegagdo de poder realizada ao Poder Executivo, de forma que se
aceita a ocorréncia de erro e de abuso de poder como riscos possiveis dessa dele-
gagdo. Nés habitamos um ambiente politico e um mundo diferentes daquele dos
teoristas constitucionais cldssicos. Uma das maiores diferencas € que, para nds, o
tempo € um recurso sempre essencial, de forma que as instituicdes sdo forcadas
a preterirem a qualidade de suas agdes politicas em privilégio a sua pontualidade.

Eu juntarei esses trés pontos e sugerirei que o estado administrativo moderno,
centralizado em um sistema burocrdtico cujo escopo era inimagindvel no século
XVIII, priorizou de forma eficaz o préprio objetivo de minimizar os abusos de poder.
No estado administrativo, o abuso de poder ndo é algo a ser minimizado, mas sim
algo a ser otimizado. Um regime administrativo tolerard um nivel previsivel de abu-
so de poder como parte de uma solucdo 6tima — como um subproduto inevitdvel da
obtencdo de outros fins que sdo desejdveis de forma geral. O design institucional
deve considerar margens além ou em adicdo da qualidade das convicgdes que os
funciondrios publicos possuem e da qualidade das agbes que estes funciondrios
escolhem. Os arquitetos do estado administrativo acreditam que um governo que
toma sempre juizos corretos e que sempre age com base em motivos de maximiza-
¢do do bem-estar social, e que assim, nunca promove abusos de poder, faz tudo de
forma amadora e lenta, além de atingir muito pouco.
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O design institucional no estado administrativo deve entdo considerar o trade-
off generalizado entre imparcialidade e expertise, visto que burocratas mais infor-
mados sistematicamente tendem a possuir agendas ou riscos que ameagam sua
imparcialidade; deve considerar o nivel de atividade ou entdo o nivel de produgdo
das instituices governamentais; e deve considerar a velocidade da adequacdo de
politicas. Assim, o direito administrativo constantemente promove a troca entre o
ideal de uma tomada de decisdo imparcial e o nivel de atividade, especializacdo e
rapidez de sua burocracia. Além disso, os préprios custos da aplica¢do da consti-
tuicdo garantem que alguma possibilidade de abuso de poder seja inevitdvel, pelo
menos no sentido prdtico de que seria inimagindvel gastar recursos ou criar estru-
turas institucionais necessdrias para reduzir abusos governamentais para o zero.
Dadas essas razoes, o estado administrativo constantemente tateia para arranjos
que incorporam um abuso de poder étimo.

Com essas ideias na cabega, vamos agora conhecer um importante caso
em que o Supremo Tribunal Federal (STF) examinava as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), um dos mais importantes controladores
da administracgéo publica. O TCU havia suspendido cautelarmente um edital
de licitacao que supostamente conteria ilegalidades. O STF é enté&o levado a
discutir se, e em que medida, o TCU detém poderes cautelares, os quais Lhe
permitiriam realizar essa suspensao.

) MANDADO DE SEGURANCA 24.510-7 DISTRITO FEDERAL

PROCEDIMENTO LICITATORIO. IMPUQNACAO. COMPETI%NCIA DO TCU.
CAUTELARES. CONTRADITORIO. AUSENCIA DE INSTRUCAO.

1. Os participantes de licitagdo tém direito a fiel observéncia do procedi-
mento estabelecido na lei e podem impugnd-lo administrativa ou judicial-
mente. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada.

2. Inexisténcia de direito liquido e certo. O Tribunal de Contas da Unido tem
competéncia para fiscalizar procedimentos de licitagdo, determinar suspen-
sdo cautelar (artigos 4° e 113, § 1° e 2° da Lei n° 8.666/93), examinar editais
de licitagdo publicados e, nos termos do art. 276 do seu Regimento Interno,
possui legitimidade para a expedicdo de medidas cautelares para prevenir
les@o ao erdrio e garantir a efetividade de suas decisdes.

3. A decisdo encontra-se fundamentada nos documentos acostados aos
autos da Representacgdo e na legislacdo aplicdvel.

4. Violacdo ao contraditério e falta de instrugdo ndo caracterizadas.
Denegada a ordem.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo

Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, na conformidade da ata de julgamen-
to e das notas taquigrdficas, por unanimidade de votos, preliminarmente,
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afastar a ilegitimidade ativa da impetrante. No mérito, por maioria, indeferir
a seguranca.

Brasilia, 19 de novembro de 2003.

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: O impetrante alega que foi habilitado em
licitagdo, na modalidade tomada de precos, aberta pela CODESP - Cia Do-
cas do Estado de Sdo Paulo com objetivo de contratar escritério de ad-
vocacia em Brasilia, para o acompanhamento de processos nos Tribunais
Superiores e 6rgdos administrativos da Capital Federal. Diz que, na fase
inicial da licitacdo, foram apresentados vdrios pedidos de esclarecimentos
e impugnacdes e fixada a data de abertura dos envelopes e caucdo para
27 e 30.01.03. Entretanto, um dos participantes da concorréncia, o escritd-
rio Emerenciano e Baggio Advogados Associados, sob a alegacdo de ndo
ter obtido resposta a seus reclamos, representou ao Tribunal de Contas
da Unido que, por sua vez, determinou a imediata suspensdo do certame
até que fosse julgado o mérito. Contra o acérddo do TCU concessivo da
medida cautelar, o ora impetrante interpés agravo. Porém, a autoridade
coatora ignorou o requerido efeito suspensivo e, sem despachar a peticdo
correspondente, determinou fosse o pedido incluido no sistema informati-
zado como “novos elementos/informaces adicionais”, encaminhando-o ao
gabinete do relator o qual alega aguardar a instrucdo pela SECEX antes de
leva-lo novamente a Plendrio.

O impetrante sustenta ter direito liquido e certo & imediata retomada do
procedimento de concorréncia, alega a falta de fundamentacdo legal da
decisd@o atacada, a auséncia de interesse pré-existente e superveniente
da representacdo, md fé, omiss@o e movimentacdo indevida da mdquina
publica, por parte do Escritério Emerenciano e Baggio bem como, falta de
competéncia do Tribunal de Contas da Unido, no que se refere a concessdo
de medida cautelar, ndo fundamentacdo de sua decisdo, além de, inexis-
téncia do contraditdrio e instrucdo do feito administrativo. A lesdo consiste
na demorada senda administrativa trilhada por autoridades incompetentes
e que desconhecem situagdes de fato urgentes, efeitos esses que atingem
o impetrante e os demais interessados, caso o ato coator venha a ser man-
tido. O impetrante também enfatiza os prejuizos a propria CODESP e aos
concorrentes que ofereceram valores para caucionar a habilitacdo e tém di-
reito de retomar o certame. Conclui que se encontraram presentes o fumus
boni iuris e o periculum in mora e requer a suspensdo dos efeitos da medida
cautelar adotada pelo Tribunal de Contas da Unidio, a anulagdo do proces-
so administrativo, com ciéncia dos interessados aos quais deve também ser
concedido o direito de defesa.

A autoridade impetrada, nas suas informagdes, em resumo, afirma que: a)
o processo de licitagdo ndo estd na fase final; b) ocorreram irregularidades
no procedimento de tomada de precos; c) a decisd@o do TCU foi motivada; d)
a posicdo processual do impetrante, na representacdo que tramita no TCU,
com base na interpretacdo extensiva, é apenas de terceiro interessado,
assemelhada a figura da assisténcia simples; e€) o impetrante ndo é parte
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legitima para propor a presente agdo, uma vez que temo direito de licitar,
ndo o direito a uma licitagdo especifica maculada por vicios cuja extensdo
e efeitos estdo pendentes de julgamento no Tribunal de Contas; f) o TCU
tem poder geral de cautela e é competente para fiscalizar e julgar temas
inerentes a licitacdes e contratos; g) ndo hd direito material do impetrante
a ser tutelado e eventuais prejuizos a CODESP ndo podem justificar danos
maiores das irregularidades indicidrias que motivaram a decis@o da Corte
de Contas; h) o TCU ndo determinou a retencdo de qualquer caucdo, mas
apenas a suspensdo do certame. Até o juizo de mérito (fl. 231).

Indeferi a medida liminar por ndo considerar satisfeitos os requisitos para
seu deferimento (fls. 318/319).

Aberta vista & Procuradoria-Geral da Republica, veio aos autos parecer (fls.
322/329) pelo ndo conhecimento, ou se julgado o mérito, pela denegacgdo
da ordem.

E o relatdrio.

()

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Senhor Presidente, en-
tendo, realmente, falecer ao Tribunal de Contas da Unido competéncia para
sustar a realizagdo de licitagdes promovidas por érgdo ou entidade da Ad-
ministragdo Publica, data vénia da eminente Relatora, Ministra Ellen Gracie.

Baseio-me na Constituicdo Federal, que, ao inventariar as competéncias
do Tribunal de Contas da Unido, parece-me, o fez em numeros fechados,
numerus clausus. No tocante & questdo sub judice, diz o inciso IX do artigo
71, quanto ao TCU:

“Art. 71.

IX — assinar prazo para que o érgdo ou entidade adote as providéncias ne-
cessdrias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;”

Segundo ouvi do relatdrio e do voto, o Tribunal de Contas ndo assinou esse
prazo para o érgdo ou a entidade adotar as providéncias necessdrias ao
exato cumprimento da lei. A Constituicdo Federal fala da competéncia do
Tribunal para sustar o ato impugnado, mas na seguinte condigdo:

“Art. 71.

X — sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decis@io & Cadmara dos Deputados e ao Senado Federal;”

Ou seja, o Tribunal de Contas ndo assinou o prazo para a suposta ilegalida-
de ser corrigida e, assim sendo, ndo poderia sustar a licitacdo, porque o ato

de sustagdo — diz o inciso IX do artigo 71 — estd condicionado ao ndo-aten-
dimento deferido que fora determinado pelo Tribunal.

Parece-me que, no caso, cabia ao Tribunal de Contas exercer a sua compe-
téncia, especificamente prevista no inciso Xl do artigo 71:
“Art. 71.

Xl — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.”
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O TCU deveria, a meu sentir, efetivar uma representacdo ao poder compe-
tente sobre irregularidades ou abusos apurados. No caso de contrato, o §
1° desse mesmo artigo diz:

“Art. 71.

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

()
O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Farei a leitura para ver se
hd uma coincidéncia com o voto de Vossa Exceléncia.

Diz o artigo 113 da Lei n° 8.666:

“Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais ins-
trumentos regidos por esta Lei” — ou seja, ndo houve a despesa, porque o
procedimento licitatério é antecipatdrio da despesa — “serd feito pelo Tribu-
nal de Contas competente, na forma da legislagdo pertinente, ficando os
drgdos interessados da Administracdo responsdveis pela demonstracdo da
legalidade e regularidade da despesa e execucdo, nos termos da Constitui-
¢do e sem prejuizo do sistema de controle interno nela previsto.”

“§ 1° Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica poderd re-
presentar ao Tribunal de Contas ou aos érgdos integrantes do sistema de
controle interno contra irregularidades na aplicagcdo desta Lei,” — ai vem o
arremate — “para os fins do disposto neste artigo” — ou seja, para os fins do
disposto no artigo 113.

O mandado de seguranga procede, e data vénia dos pontos de vista em
contrdrio, eu o acolho.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA) — Gostaria que Vossa
Exceléncia nos explicitasse em que medida defere esse mandado de segu-
ranca. A parte pediu suspensdo dos efeitos da medida cautelar e anulagdo
do processo administrativo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Muito bem, Vossa Exce-
[éncia tem razdo. Delimito o meu voto: sé para a suspensdo da decisdo
cautelar do Tribunal de Contas; exclusivamente para esse fim.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Quer dizer, ele tem o po-
der de julgar a representagdo, mas ndo tem o poder cautelar eventualmen-
te necessdrio?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Ele ndo tem poder cau-
telar.

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Ele tem o poder de remediar, mas ndo o
de prevenir? Vamos esperar seja consumada a ilegalidade para, sé depois,
atuar o Tribunal de Contas?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Ndo, ele assina prazo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Em matéria de jurisdicéio,
temos entendido sempre ser o poder cautelar inerente & competéncia para
decidir. Ele pode, verificando uma ilegalidade, assinar prazo para ela ser
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corrigida, sob pena das medidas ulteriores. Mas ndo pode prevenir que se
torne indtil a decisdo futura, enquanto se verifica se hd ilegalidade ou ndo?
O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Exceléncia, entendo que,
como diz a Constituicdo, cabe a ele representar ao Poder competente...

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas é textual.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Recusou-se a incidéncia
no caso, do inciso IX do artigo 71, sob o fundamento de que ndo se assi-
nara o prazo. Ora, assinar prazo pressupde, segundo o mesmo inciso, uma
decisdo em que se verifique a ilegalidade. A indagagdo posta no caso é a
seguinte: denunciada a ilegalidade, ndo tem o Tribunal o poder implicito de
sustar o procedimento administrativo até verificar a ilegalidade e, conse-
quentemente, determinar a correcdo?

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA) — Foi exatamente o teor da
decisdo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Quando a Constituicdo
dd ao Tribunal de Contas o poder de assinar prazo, ela o faz no inciso IX.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Quando verificada a ile-
galidade.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Exato. Mas ele estd vincu-
lado, funcionalmente, ao inciso VIII:

“Art.71.

VIIl = Aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irre-
gularidade de contas, as sancdes previstas em lei, ...”

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Vossa Exceléncia estd propondo aguar-
dar até que seja aplicada a sangdo? Quer esperar a consumacdo do ilicito,
a apuragdo da irregularidade, para, sé entdo, intervir o Tribunal, aplicando
as sangoes, quando pode prevenir o dano ao erdrio?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Assumo: é assim mesmo
Como penso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Data venia, é uma teme-
ridade discutir isso com Vossa Exceléncia zeloso especialista em questdo
de Tribunal de Contas. Mas, parece-me, o inciso VIII é sancionatdrio, ao
passo que o inciso IX visa & correcdo da ilegalidade.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Sim, mas uma coisa estd
vinculada & outra.

Defiro em parte o pedido, data vénia, para sustar os efeitos da liminar con-
cedida pelo Tribunal de Contas.

Esse é o importante caso em que o STF estabeleceu o seu entendimento

de que o TCU detém “poder geral de cautela”. O caso é bastante citado pelo
TCU e pelo proprio STF. Como vocé viu, no entanto, a decisdo nao foi unani-
me e colocou os Ministros em debate. Quem vocé acha que tem raz&o? Para
formar a sua opinido sobre este assunto, que tal examinar os dispositivos
constitucionais que estabelecem as competéncias do TCU?
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() coNsTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

5 _SECAO IX )
DA FISCALIZACAO CONTABIL, FINANCEIRA E ORCAMENTARIA

Art. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e rentincia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Pardgrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obriga-
¢Oes de natureza pecunidria. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

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

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, median-
te parecer prévio que deverd ser elaborado em sessenta dias a contar de seu rece-
bimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens
e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e so-
ciedades 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;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes institui-
das e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacées para cargo de pro-
vimento em comissdo, bem como a das concessbes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal
do ato concessorio;

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

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

VI - fiscalizar a aplicacdo 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 con-
tdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial e sobre resultados de au-
ditorias e inspec¢des realizadas;
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VIII - aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagoes,
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 ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisdo
& Cémara dos Deputados e ao Senado Federal;

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

§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo serd adotado diretamente pelo Congres-
so 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 imputagdo de débito ou multa terdo
eficdcia de titulo executivo.

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

Agora veja também este pequeno texto de Eduardo Jordao, professor de
direito, um dos coautores deste curso. Jorddo havia escrito um texto em
que criticava a decisdo do STF. O texto recebeu resposta de membros de
Tribunais de Contas (ambos os textos se encontram na se¢édo “Aprofundan-
do” abaixo). A seguir vocé pode ler a tréplica de Jorddo. Observem como
a argumentacéao dele pode ter relagdo com o tema desta aula e o que ele
parece estar sugerindo.

I;] 0 VIES PRO-CONTROLE E SUAS DISTORCOES INTERPRETATIVAS

E equivocado supor uma orientacdo geral do Direito para
favorecer o controlador, em detrimento do gestor publico

Por Eduardo Jorddo

Minha coluna sobre a extensdo do poder de cautela do TCU gerou respostas de
membros de Cortes de Contas, que manifestaram de forma cordial a sua discorddn-
cia, em sauddvel didlogo que me honra e que desejo manter.

Em vez de voltar diretamente ao tema, interessa-me aqui explorar um certo “viés
pré-controle” que me parece marcar os textos dos colegas que me responderam e
que orienta a interpretacdo (a meu ver distorcida) que fazem do direito.

Num dos textos de resposta, o viés se manifesta na preferéncia que os autores
ddo a dispositivos mais abstratos e genéricos, que podem ser usados para emba-
sar teses pré-controle, em detrimento de dispositivos mais especificos e concretos
na direcdo contrdria. O que me chamou mais a atengdo foi o argumento de que a





