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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o papel exercido por dois agentes que
desempenham o controle externo: Tribunal de Contas e Poder Judiciario. Ambos
possuem competéncias constitucionais que podem incidir, em algumas situacoes,
sobre o mesmo fato. Nessa perspectiva, conflitos interinstitucionais podem surgir. A
partir dessa constatacdo, é que se vislumbra a importancia da discussdo acerca da
possibilidade ou ndo de compatibilizacdo entre controles. Com esse objetivo, o
trabalho foi dividido em trés partes. A primeira analisa o contexto do processo
decisério no ambito do Tribunal de Contas, abordando aspectos relativos a posicao
institucional do 06rgdo, natureza juridica da competéncia julgadora, bem como o
conteudo da decisdo. O segundo capitulo aborda os fundamentos constitucionais do
controle judicial no atual contexto do acesso a justica, argumentos da doutrina e
jurisprudéncia que fundamentam o controle das decisdes do Tribunal de Contas,
seguidos de uma amostragem da jurisprudéncia acerca da matéria. No terceiro
capitulo, aborda-se alguns parametros capazes de nortear as decisGes
controladoras. Com esse objetivo, foram desenvolvidos a proporcionalidade, o
argumento das capacidades institucionais que orienta a uma maior ou menor
deferéncia as decisdes tomadas pelos 6rgdos competentes e a motivacdo das
decisfes. A pesquisa relatada demonstra que o cenario constitucional proporciona a
compatibilizacéo entre os dois sistemas, exigindo motivagcédo das decisoes, posturas
deferentes, de cooperacdo e de autocritica dos 6rgdos de controle. Para além do
desempenho das competéncias constitucionais, os atores devem buscar o
aprimoramento institucional, pois, ao fim, todos possuem 0 mesmo objetivo: a
promocdo dos direitos fundamentais. O método a ser utilizado na pesquisa € o
dedutivo. Destarte, esta terd para o seu conteudo tedrico o aporte doutrinario em
livros e artigos nas diferentes disciplinas a serem tratadas, para tanto, a lei brasileira
e jurisprudéncia. Quanto ao método de procedimento, este sera o monogréfico.
Como instrumento para a realizacdo do processo investigatorio, utiliza-se a técnica
documental, a bibliogréfica e a coleta de dados jurisprudenciais.

Palavras-chave: Capacidades institucionais. Compatibilizagdo. Controle externo.
Decisdo condenatéria. Deferéncia. Motivacao. Poder Judiciario. Proporcionalidade.
Tribunal de Contas.



1 INTRODUCAO

A dissertacdo doravante apresentada ao Programa de PéOs-Graduagdo em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, esta
inserida na linha de pesquisa Fundamentos Dogméticos da experiéncia juridica.
Apresentara a tematica sobre o controle judicial das decises dos Tribunais de
Contas. Para isso, a pesquisa buscara estudar a funcdo de controle externo e os
contornos definidos para esta atuacéo no atual ordenamento juridico.

Diante desse contexto, levantou-se o seguinte problema de pesquisa: €
possivel a compatibilizacdo do exercicio dos controles desempenhados pelo
Tribunal de Contas e Poder Judiciario de modo a concretizar o equilibrio entre
separacao de funcdes e inafastabilidade da jurisdicédo?

As hipéteses formuladas para o problema foram as seguintes:

a) E possivel. O desempenho da funcéo de controle por ambos os atores conduz
a decisdes que proporcionam o equilibrio entre separacdo de funcbes e
inafastabilidade da jurisdigcéo.

b) N&o é possivel. O desempenho da funcdo de controle por ambos os atores
nao conduz a decisbes que proporcionam o equilibrio entre separacdo de
funcdes e inafastabilidade da jurisdicéo;

Este trabalho tera como objetivo geral investigar a atuacdo de dois agentes
que atuam no cenario da prestacdo de contas: o Poder Judiciario e o Tribunal de
Contas. Ambos possuem a funcdo de controlar o exercicio dos demais poderes,
para fins de evitar decisdes contrarias ao ordenamento juridico.

Para atender aos objetivos especificos, a dissertacdo sera dividida em trés
capitulos, os quais serdo subdivididos em trés subtitulos.

O primeiro objetivo especifico sera desenvolvido a partir da analise do
contexto do processo decisério do Tribunal de Contas. Portanto, aspectos quanto a
posi¢do institucional do 6rgdo, natureza juridica da competéncia julgadora e os
elementos da decisdo seréao avaliados para poder compreender o substrato que sera
levado ao controle do poder judiciario.

Nesse sentido, o art. 71 da CRFB/88 destaca que o exercicio da fungédo de
controle externo é atribuido ao Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de
Contas. Contudo, a Constituicdo, para além das competéncias exercidas em

cooperacao com o Poder Legislativo, elencou diversas competéncias proprias das



Cortes de Contas, com a emissdo dos comandos necessarios a concretizacdo da
tarefa que lhes incumbe. Cabe ressaltar que o estudo estard circunscrito a
competéncia julgadora do Tribunal de Contas capitulada no art. 71, Il, com os
consectarios da decisdo, incluidas as situacdes que ensejam a expedicdo de
certidao de titulo executivo, lastreada no paragrafo terceiro.

Por conseguinte, o segundo objetivo especifico discutira o controle judicial,
abordando aspectos acerca dos fundamentos constitucionais da atuacédo do 6rgéo,
argumentos levantados a fim de permitir ou ndo o controle amplo das decisdes do
Tribunal de Contas e, por fim, uma analise jurisprudencial do controle realizado.
Nesse aspecto, sera avaliado o papel do Judiciario na conformacéo da atuacédo do
Tribunal de Contas, mediante analise de alguns casos concretos de modo nao
exaustivo.

O terceiro objetivo especifico investigara alguns parametros propostos para
serem utilizados como roteiro para a atuacdo do controle. Nesse sentir, € de se
consignar que os parametros possuem um carater bifronte, podendo ser utilizados
por ambos os controles. Para tanto, sera analisado criticamente o parametro que
versa sobre a possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade, salientando para o
fato de que se quer evitar 0 uso argumentativo sem a consignacdo da devida
motivacdo. Bem como também serd objeto de avaliacdo o argumento das
“capacidades institucionais”, com o objetivo de avaliar aspectos de organizacéo do
Tribunal de Contas que conferem caracteristicas importantes para o controle dos
demais poderes.

Diante disso, a andlise desse aspecto podera fundamentar uma posi¢cao mais
ou menos deferente por parte dos 6rgaos controladores. Por fim, sera avaliada a
tematica que envolve a motivacdo das decisfes. Para tanto, sobre esse aspecto,
serdo destacados os seguintes diplomas normativos, além da Constituicdo Federal:
a Lei n®9.784/99, o Codigo de Processo Civil de 2015 e, a recente publicacdo da Lei
n° 13.655/2018, a qual vem sendo chamada de “lei da seguranga para inovagao
publica™, ja que objetiva conferir mais responsabilidade deciséria estatal e minimizar

quadros de incerteza na aplicacdo do direito e, por essa razdo, analisar-se-a as

1 GABRIEL, Yasser. Lei da Segurancga para Inovacao Publica reflete boas praticas do TCU. Jota, 30
maio. 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect to=//www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/controle-publico/lei-da-seguranca-para-inovacao-publica-reflete-boas-praticas-do-tcu-
30052018. Acesso em: 19 jun. 2018.
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modificacdes trazidas no ambito da tomada de decisdes nas esferas administrativa,
controladora e judicial.

Quanto ao procedimento, este serda lastreado no método monografico
buscando-se a pesquisa normativa, bibliogréfica e jurisprudencial acerca do tema,
sendo os casos analisados sob o enfoque do referencial teorico utilizado. Em virtude
do caréter constitucional do 6rgéo, a leitura de como o Poder Judiciario, em especial
o Supremo Tribunal Federal, compreende a Corte de Contas é de fundamental
relevancia para o entendimento da matéria. Os casos serdo pesquisados em sitios
oficiais dos 6rgaos relacionados com o objeto da pesquisa e ndo serdo exaustivos,
mas sim suficientes para comprovar ou refutar as hipoteses apresentadas. Por fim,
ressalta-se que o estudo abrangera questdes de direito comparado pontualmente, se
necessario, para explicar algum aspecto da realidade brasileira.

Cumpre registrar que o trabalho parte do pressuposto de que a Constituicao
possui um compromisso muito claro em seu texto: a promocdo dos direitos
fundamentais. Entretanto, a pluralidade de visbes de mundo existente em nossa
sociedade, abriga um cenario com diferentes concepcdes? acerca do proprio
conteudo dos direitos, bem como de sua concretizacdo. Por sua vez, a realizacao
desses direitos envolve escolhas e rendncias, ou seja, tomar decisfes. O efeito
sinérgico da acdo de todos os componentes € de dificil previsdo, portanto é
compreensivel a luta incessante por uma maior seguranca juridica nas relacgoes.

O compromisso em torno da concretizacdo dos direitos fundamentais,
segundo a Carta Constitucional, envolve diversos atores, cada qual com sua esfera
de competéncias para o desempenho da nobre missdo. Nessa perspectiva, 0
Estado, para cumprir suas finalidades necessita de recursos e o percurso realizado
devera ser controlado, sendo imprescindivel a prestacdo de contas daqueles que
administram a res publica.

Nesse sentido, ganha importancia o estabelecimento de 6rgdos com

suficiente independéncia politica para proteger a sociedade contra qualquer

2 BARCELLOS, Ana Paula. 30 anos da Constituicdo de 1988: Direitos fundamentais, politicas
publicas e novas questes. In: BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. A
Republica que ainda nao foi: 30 anos da Constituicdo de 1988 na visdo da Escola de Direito
Constitucional da UERJ. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 55.



mecanismo de fechamento de poder3. Sendo um desses mecanismos, a prestacdo
de contas, resta justificada a necessidade em se ater na investigacdo dessas
nuances.

Outrossim, sera oportuno refletir sobre os tradicionais poderes do Estado
elencados na Carta Constitucional, que prevé, dentre varios aspectos, outro 6rgao
gue desempenha a funcéo continua de informacdo ao cidaddo, de aprimoramento
da gestdo publica, de subsidios a tomada de decisdo, de obstaculo a pratica de
ilegalidade, de punicdo e ressarcimento dos prejuizos causados ao Erario sejam
utilizados. Para tanto, € necessario pesquisar sobre a funcdo de controle externo
desempenhada também pelo Tribunal de Contas*.

Nessa senda, o sistema juridico prevé um érgao independente e imparcial, o
Poder Judiciario, para a solucdo das controvérsias da sociedade e que possui
caracteristicas diferenciadas do controle realizado pelo Tribunal de Contas. Por isso,
se analisara o exercicio do controle externo e a competéncia julgadora do Tribunal
de Contas que retém atributos diferenciados do Poder Judiciario. Assim, cabe a
adverténcia de Pontes de Miranda de que: “N&o haviamos de interpretar que o
Tribunal de Contas julgasse, e outro juiz as rejulgasse depois. Tratar-se-ia de
absurdo bis in idem™.

Nesse sentido, se abordardo os contornos do controle judicial no sistema
juridico, pois, do contrario, ndo haveria sentido na previsdo de separacdo de
poderes®. Também se analisard o arcabouco constitucional, com o fito de verificar o
estabelecimento de competéncias e dos mecanismos estabelecidos para a correcdo
no caso de descumprimento. Cabe lembrar que o ordenamento juridico brasileiro
convive com dois 6rgaos que possuem por funcdo exercer o controle externo dos

demais poderes, por isso este trabalho possui como objetivo propor uma

8 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Algumas notas sobre 6rgédos constitucionalmente autbnomos:
um estudo de caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, vol. 223, p. 1-24, jan./mar. 2001, p. 21-22.

4 GODINHO, Heloisa Helena Antonacio. Ideias no lugar: as decisdes condenatorias proferidas pelos
Tribunais de Contas. In: LIMA, Luiz Henrique; SARQUIS, Alexandre Manir Figueiredo (Coord.).
Processos de controle externo: estudos de ministros e conselheiros substitutos dos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 213-235, p. 213-235.

5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967, tomo lll, p. 250.

6 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construcéo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
470.



sistematizacdo para o estudo do controle judicial das decisdes dos Tribunais de
Contas.

Adicionalmente, o tema vai ao encontro da busca pelo aprimoramento das
praticas de controle. Daron Acemoglu e James Robinson’, ao discorrerem sobre
instituicdes inclusivas e extrativistas, apontam que uma sociedade que tenha o
predominio das primeiras possui maior potencial ao desenvolvimento humano. Um
modelo de controle reciproco, tal como desenhado pela nossa Carta Constitucional
pode contribuir para que as instituicdes saiam fortalecidas, tornando-se inclusivas®.
Afinal, o processo de controle, além de possuir potencial para corrigir desvios,
também possibilita um olhar para o funcionamento com a posterior implementacéo
de medidas no sentido de aprimora-las. Consequentemente, instituicdes
aprimoradas possuem um papel importante para o desenvolvimento dos individuos

na sociedade®.

7 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Por que as nacdes fracassam: as origens do poder
da prosperidade e da pobreza. Traducéo de Cristiana Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 62-65.
Os autores fazem uma relagdo do tipo de instituicio com as relacdes de poder. As instituicBes
politicas extrativistas s@o caracterizadas por uma distribuicdo de poder estreita e irrestrita. Por sua
vez, uma instituicdo inclusiva é promotora de uma ampla distribuicdo de poder na sociedade.

8 Ibidem, pp. 62-63.

9 SANTOLIM, Cesar. Liberdade e controle: a importancia das instituicbes. Revista Juridica Luso
Brasileira, Lisboa, ano 4, n. 5, p. 29-42, 2018.



2 CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, podem ser destacadas as seguintes conclusoes:

1. No contexto de uma sociedade plural, ganha importancia o estabelecimento
de 6rgdos com suficiente independéncia politica para proteger a sociedade contra
mecanismos de fechamento de poder. E preciso que se tenham mecanismos de
controle aptos a formar vinculos de confianca em uma sociedade em que se tem a
caracterizacdo da desconfianca democrética. Nesse contexto, é que esta inserido o
Tribunal de Contas. Uma vez que é considerado um 6rgdo sui generis, entender
essa estrutura pressupde a releitura da conhecida Teoria da Triparticdo de Poderes.

2. As Cortes de Contas possuem natureza juridica de dificil apreensao,
enquadrando-se nos chamados Orgdos constitucionais autbnomos ou de destaque
constitucional, posicionados entre as esferas do Poder ou ao lado delas, porquanto a
evolucdo da sociedade e do Direito ndo mais admite a teoria tripartite como
estanque e absoluta. Nessa divisdo de competéncias, os Tribunais de Contas
recebem a fungédo do controle externo, por vezes atuando em cooperagdo com 0
Poder Legislativo e, em outras, atuando de forma autbnoma.

3. Tentativas de enquadrar o Tribunal de Contas na estrutura classica da
divisdo de poderes sao infrutiferas, pois, pelo texto constitucional, ndo € possivel
afirmar que ele pertenca ao Executivo, ao Legislativo ou ao Judiciario. O STF ja
reconheceu em julgados a autonomia do 6rgdo perante os demais poderes. Por fim,
€ importante destacar a autonomia de uma esfera controladora realizada pelo
Tribunal de Contas que foi trazida pela Lei n° 13.655/2018%°.

4. A competéncia julgadora!! do Tribunal de Contas, objeto da presente
pesquisa, encontra-se capitulada no art. 71, Il, com os consectéarios da decisdo, aqui
incluidas as situacdes que ensejam a expedicdo de certiddo de titulo executivo,
lastreada no paragrafo terceiro. Esse inciso avalia as condutas administrativas que o
titular exerce como ordenador de despesas, chamadas contas de gestao.

5. O STF reconhece a competéncia de julgamento ao Tribunal de Contas, ao

destacar as diferencas de pronunciamento entre o que esta disposto nos incisos | e

10 Ver nota de rodapé de ndmero 54.

11 Nao se desconhece que séo levados ao Judiciario outros comandos expedidos pelos Tribunais em
virtude do exercicio das outras competéncias determinadas pelo art. 71; cabe ressaltar que estes ndo
s&o objeto de pesquisa da presente dissertacao.
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Il do art. 71. Essa diferenca ficou bem marcada com o advento do julgamento dos
RE n° 848.826 e RE n° 729.744, quando foi estabelecido que, para fins do Prefeito,
o julgamento é feito pela Casa Legislativa, ficando higida a competéncia definida no
inciso Il quanto aos demais gestores. Alias, sob esse aspecto, ficou reconhecida a
competéncia julgadora da Casa Legislativa, situacdo que demonstra que a funcao de
julgar ndo é restrita a um O0rgao apenas. Ela ndo se iguala a funcéo jurisdicional, pois
é sujeita ao controle do Poder Judiciario, mas também ndo é simplesmente uma
decisdo administrativa; e a razdo disso estd no fundamento constitucional de suas
decisdes??.

6. Tem-se o entendimento de que ndo se podem atribuir os mesmos
consectarios dos atos administrativos aos atos do controle, ndo faz sentido que os
atos de controle tenham o mesmo efeito que o ato controlado?®.

7. O objeto da decisdo do Tribunal de Contas possui delimitacdo estabelecida
no art. 70 quanto ao conteudo da fiscalizacdo e quanto aos parametros que orientam
a atuacdo. Para tanto, os parametros da legalidade, economicidade e legitimidade
conferem amplitude ao controle, abrangendo questdes de compatibilidade de atos
administrativos com a ordem juridica e de controle material das despesas. Ou seja, a
afericdo dos vetores normativos do art. 70 serd feita pelo Tribunal de Contas,
buscando averiguar, no caso concreto, a relacdo entre o estado de coisas que se
pretende atingir e os efeitos produzidos mediante o exercicio de determinadas
condutas. O controle material das despesas possibilita a incursdo do Tribunal de
Contas nas escolhas administrativas no ambito das politicas publicas, do mérito
administrativo e dos conceitos juridicos indeterminados.

8. Entretanto, os vetores interpretativos, além de ampliarem a possibilidade de
controle, potencializam situagdes de conflitos e interferéncias indevidas de um poder
sobre o outro. A primeira delas envolve um desdobramento do controle pela
legalidade, aqui entendido no sentido amplo da juridicidade, que é alvo de intensos
debates na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se da possibilidade de exame da
compatibilidade das leis com a Constituicdo Federal.

9. Por sua vez, no que diz respeito aos aspectos da legitimidade e da

economicidade, tem-se uma interface significativa com o controle de politicas

12 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Coisa julgada: aplicabilidade a decises do Tribunal de Contas da
Unido. Revista do Tribunal de Contas da Uniao, Brasilia, v. 27, n. 70, p. 23-36, 1996h, p. 33-34.
13 |hidem, p. 26-27.
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publicas e, também, com a andalise do mérito administrativo. Essa atuacdo do
Tribunal de Contas pode redundar em conflitos interinstitucionais.

10. E recomendavel que sejam adotadas solu¢Bes, ndo necessariamente
restritas ao Poder Judiciario, que possam contribuir para que se racionalize 0 acesso
a justica. Por vezes, o Poder Judiciario é o ultimo recurso dos individuos, quando
esgotadas as tentativas de mecanismos extrajudiciais para a resolucdo de suas
demandas. Mas as tentativas de resolucdo nédo devem ficar restritas ao Poder
Judiciario; cada vez mais devem ser buscadas alternativas as alternativas'4. E nesse
aspecto, acredita-se que o exercicio do controle externo legitimado pelo processo!®
também pode ser uma alternativa as alternativas?®.

11. O processo passa a ser a sede em que se articulam os argumentos dos
envolvidos e que se materializa na motivacdo do exercicio do poder. Na verdade,
com o estabelecimento de um devido processo, tem-se uma maior possibilidade de
reducdo das complexidades na diccédo de Niklas Luhman?'’. A decisdo adotada pode
ser um caminho a contribuir para que se mitigue o questionamento judicial das
decisdes proferidas no exercicio da competéncia julgadora dos Tribunais de Contas.

12. A Constituicdo de 1988, ao tracar as competéncias do Tribunal de Contas,
elencou atuacdes do controle externo que, tanto podem incidir anteriormente a
concretizacdo dos atos administrativos, quanto podem ocorrer durante ou apos sua
realizacdo. Nesse sentido, pelo carater invasivo dos direitos fundamentais, a
imposicao de sancédo deve ser consumada apés o devido processo, compativel com
o controle concomitante ou subsequente'®. Na mesma linha desse entendimento
aplica-se para o desempenho da competéncia ressarcitoria.

13. Consoante ao cenario atual demonstrado pelo trabalho do CNJ no Justica
em Numeros 2018 revela uma leitura exacerbada da inafastabilidade da jurisdicao

4 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil.
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 28-39. Taruffo defende que o proprio processo
pode ensejar uma alternativa as alternativas, em reacdo ao movimento ADR — Alternative Dispute
Resolution. Aqui quer se defender que uma alternativa possivel de resolucdo de conflitos é o
processo administrativo e mais adiante ampliar essa possibilidade ao chamado processo de contas.

15 Ha intenso debate acerca dos vocabulos processo e procedimento. Cf. BAPTISTA, Patricia.
Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 221-228.

16 Importa salientar que o niimero de processos em um Tribunal de Contas possui um ambiente mais
favoravel ao controle, visto que ha namero certo de jurisdicionados.

7 LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. Tradugcéo de Maria da Conceigdo Corte-real.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1980, p. 197-198.

18 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 178-
187.
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qgue, nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso, chega “as raias da chamada
judicializagédo do cotidiano™®. Entende-se, pelo exposto, ser necessaria uma leitura
contemporénea da inafastabilidade, que otimize o acesso a justica, tais como:
superacdo da ideia de monopodlio estatal para a distribuicdo da justica, incentivo a
cultura da pacificacdo, reconhecimento de que ha um cenario de jurisdicdo
compartilhada e releitura do interesse de agir?°.

14. O exercicio da fungcdo de controle externo mediante a competéncia
julgadora é compativel com a funcao precipua do poder judicidrio, uma ndo exclui a
outra. Isso porque, ficara assegurado a submissao de lesdo ou ameaca de lesdo ao
poder competente para sana-lo. Nesse aspecto é de ser ressaltado o cenario de
jurisdicdo compartilhada abordada por Rodolfo de Camargo Mancuso?!. Ou seja, ao
lado da funcéo tipica do judiciario de resolugéo de conflitos com o atributo da coisa
julgada, tem-se diversas outras instancias que exercem de forma atipica a jurisdicao.

15. A coisa julgada busca conferir estabilidade no trato das relacdes, sendo
que € um instituto tipico do direito processual civil, ou seja, da jurisdicdo civil. O
carater de definitividade esta incorporado a ideia da coisa julgada. Por sua vez, no
ambito do Tribunal de Contas, a definitividade da decisdo decorre de ultrapassados
todos os mecanismos recursais no ambito da corte e, uma vez nao adimplido o
débito ou a multa pelo responsavel, abre-se a possibilidade da constituicdo do titulo.
O carater de definitividade das decis6es dos Tribunais de Contas possui contornos
diferenciados daquele que envolve as decisdes do Poder Judiciario.

16. O sistema juridico convive com algumas situacdes peculiares no que diz
respeito a eficacia das decisbes. Um exemplo disso é caso que envolve a sentenca
arbitral, que recebeu, por equiparacédo legal, a natureza de titulo judicial®? da decisdo
proferida na arbitragem?® que produz condenacdo ao vencido. Quanto ao regime de

19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal. In: LEITE, George Salomédo, STRECK, Lénio, NERY JR., Nélson (Coord.).
Crise dos Poderes da Republica: judiciéario, legislativo e executivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 73.

20 |bidem, p. 69-104.

2! Ibidem, p. 87-94.

22 “Art. 515. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: [...] VII - a sentenca arbitral;” BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Congresso Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 23 dez. 2018.

23 “Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentacao da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro. § 1o Os éarbitros poderdo proferir sentencas parciais.
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oposicao do executado, as matérias ndo sdo tdo amplas como 0 sdo na execucao
do titulo extrajudicial. A cognicdo das matérias oponiveis em embargos dos titulos
executivos dos Tribunais de Contas & ampla, situagdo que diminui a forga vinculante
de suas decisoes.

17. Diante do cenario que envolve a execucado dos titulos do Tribunal de
Contas entende-se que, ao lado da possibilidade de alteracdo constitucional ou
legislativa, é possivel uma leitura jurisprudencial do carater diferenciado de tais
titulos. O que deve ser repensado é o modelo atual de execucdo e um possivel corte
no conhecimento de matérias que poderiam ser submetidas em acdo de
impugnacdo do executado ou de uma acdo anulatoria. Agrega-se a esse
entendimento o fato que o préprio STF, ao referir que apenas questbes de
ilegalidade manifesta nas decisées do TCU podem fundamentar uma revisédo, indica
também deferéncia as decisdes.?* Exemplo disso é o julgado no Agravo Regimental
no RE n° 762.323, em que o julgador reconheceu a inviabilidade de revisdo do
mérito da decisdo do Tribunal de Contas se ndo configurado irregularidade formal ou
auséncia de garantias da ampla defesa e contraditorio.

18. O controle judicial, para além de correcbes de excessos cometidos, tem
potencial para contribuir com o aprimoramento das instituicdes, uma vez que
aumenta o crivo das justificativas lancadas na tomada de decisdo por qualquer
poder. A discussdo quanto ao controle judicial cinge-se aos limites e ndo mais a
possibilidade de seu exercicio. Uma avaliacao critica da jurisprudéncia acerca da
atuacdo da Corte de Contas bem demonstra que a moldura constitucional do Orgéo
estd em construcdo. Posicdes consolidadas sobre determinadas matérias sao
revisitadas pela Suprema Corte, 0 que indica que o0 acompanhamento constante das
acbes que la tramitam, bem como a realizacdo de didlogos no ambito interno e

7

também com o Judiciario € medida prudente capaz de fomentar o crescimento

(Incluido pela Lei n°® 13.129, de 2015); § 20 As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo
prorrogar o prazo para proferir a sentenca final. (Incluido pela Lei n°® 13.129, de 2015).” BRASIL. Lei
n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9307.htm. Acesso em 27 dez. 2018.

24 E o caso do julgado no MS n° 31.390/DF. A empresa sancionada pelo TCU alegou que a sangéo
imposta de declaragdo inidoneidade teria violado os principios da isonomia, da proporcionalidade e
da razoabilidade, pois outra empresa que estava em idéntica situacdo teria sido punida com sancéo
menos grave. O julgador entendeu que, em sede de cognicdo em mandado de segurancga ndo restou
demonstrada a alegada violagéo, inclusive colacionou trechos da deciséo do TCU que fundamentou
adequadamente a sangdo imposta. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°
31.390/DF. Impetrante: Premier Produtos Alimenticios Ltda. Impetrado: Presidente do Tribunal de
Contas da Unido. Relator: Min. Gilmar Mendes. Distrito Federal, 12 dez. 2012.
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institucional. Nesse sentido, o controle realizado pelo Judiciario, para além de
corrigir desvios, também orienta para o aprimoramento das instituicdes.

19. A atuacgéo do Tribunal de Contas, conforme a lei e o Direito, traz maior
amplitude ao controle realizado, mas também pode acarretar maior inseguranga
guanto as decisfes. Entende-se que 0s seguintes parametros sao adequados para o
controle da atividade dos Tribunais de Contas: a proporcionalidade, uso do
argumento das capacidades institucionais e deferéncia, bem como a motivacao das
decisoes.

20. A proporcionalidade entendida como postulado normativo tem um modo
de solucdo quando se enfrenta a colisdo de principios?. E nesta acepc¢io que sera
utilizado o conceito da proporcionalidade, com a necessidade de que se percorra o
seguinte roteiro: a) da adequacédo: a adequacao exige uma relagdo empirica entre o
meio e o fim: o meio deve levar a realizacdo do fim; b) da necessidade: envolve a
verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente
escolhido pelo Poder Legislativo ou Executivo, e que possam promover igualmente o
fim sem restringir os direitos fundamentais afetados; c) da proporcionalidade em
sentido estrito: exige a comparacao entre a importancia da realizacdo do fim e a
intensidade da restricdo aos direitos fundamentais.

21. Cabe salientar que nem sempre as importacdes doutrinarias sao
recebidas com a adequacdo necessaria, em virtude da alteracdo do contexto de
aplicacdo. Alguns apontam que ha uma leitura equivocada tanto da doutrina, quanto
da jurisprudéncia acerca da aplicacdo do instituto. Atualmente, percebe-se que a
proporcionalidade é utilizada como um cheque em branco, muitas vezes, alternada
com a razoabilidade, sem a pureza do instituto, tal como foi concebido. Uma
verdadeira “proporcionalidade brasileira™®.

22. O argumento das capacidades institucionais foi desenvolvido por dois

americanos (Cass Sunstein e Adrian Vermeule?’) que percebem o debate em torno

25 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 215, p. 151-179,
jan./mar.1999, p. 158.

26 REGO, Eduardo de Carvalho. Superpoder Judiciario: o papel de controle de constitucionalidade
na consolidacdo da juristocracia no Brasil. 2018. 264 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2018, p. 171.

2T SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Chicago John M. Olin Law
& Economics Working Paper, Chicago, n. 156, p. 1-55, 2002. Disponivel em:
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da interpretacdo de forma mais abstrata, envolvendo questdes acerca da natureza
da legitimidade, democracia e do constitucionalismo. Diante desse cenario, partem
para uma analise mais concreta das disputas de poder, propondo que sejam
avaliadas situagfes estruturais dos 6rgdos envolvidos, bem como capacidades e
limitacGes.

23. O cenério brasileiro parece ser mais propicio ao entendimento da doutrina
do Hard Look Review, pois representa um controle mais amplo e profundo nas
decisdes das agéncias?®. Ou seja, essa doutrina ampara uma andlise pelo poder
judiciario tanto do ponto de vista formal, quanto material.

24. A eficacia persuasiva das decisdes pode e deve ser avaliada pela
explicitacdo das razdes de decidir exteriorizadas pela motivacao. Os poderes devem
prestar contas partindo de uma leitura ampla do principio sensivel arrolado no art.
342°, da CRFB/88. O Tribunal de Contas recebeu a incumbéncia de julgar as contas
dos destinatarios previstos no art. 70. Essa € uma das faces da moeda. A outra
revela o dever do Tribunal de Contas de prestar contas do exercicio da parcela de
poder recebido pelo constituinte. Portanto, avulta em importancia a fundamentacao
das decisdes proferidas no ambito do Tribunal de Contas.

25. A aplicacdo da Lei n° 9.784/99 no ambito dos processos que tramitam nos
Tribunais de Contas possui desdobramento diferenciado em relacdo ao que se
entende para o codigo de processo civil e para a LINDB. A lei que regula o processo
administrativo federal possui uma aplicacdo mais limitada quanto aos processos na
Corte de Contas, tanto na esfera federal quanto na esfera estadual. Portanto, no que
diz respeito ao Tribunal de Contas, a incidéncia da lei pressupde a verificacdo da
natureza da atividade desempenhada e da existéncia de lei especifica no ente
federado. Se o Tribunal de Contas da Unido estiver atuando na funcéo
administrativa em sentido estrito, o entendimento mais correto é a aplicacdo dos

dispositivos da lei. Por sua vez, quando no desempenho das competéncias

http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1279&context=law_and economics.
Acesso em: 28 out. 2019.

28 MOREIRA, Rafael Martins Costa. Direito administrativo e sustentabilidade: o novo controle
judicial da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 109.

29 “Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VIl - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas
da administracao publica, direta e indireta.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 13 jun. 2018.



http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1279&context=law_and_economics
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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constitucionais do art. 71 da Constituicdo de 1988, algumas incompatibilidades
podem surgir na aplicacéo da lei.

26. A motivacdo das decisfes ganhou um reforgco de aplicacdo com o advento
do Codigo de Processo Civil de 2015. Prova disso sé@o as disposicdes atinentes a
parte geral, em especial os artigos 8°, 9° e 10, o artigo 489, que trata da
fundamentacédo das decisdes, e 0 art. 926. Com o advento da Lei n° 13.6555 de
2018, a fundamentacdo das decisbes da esfera publica, aqui entendida como
atividade administrativa, controladora e judicial, ganhou aspectos do pragmatismo
juridico. Analisando-se a LINDB, pode-se destacar que a motivacdo recebeu um
reforco de sua importancia no ordenamento juridico.

27. Quanto aos vicios formais da decisdo do Tribunal de Contas, entende-se
que o controle judicial deve ser amplo. Enquadra-se em vicio formal a falta ou a
deficiéncia de fundamentacdo; nesse caso, o Poder Judiciario devera anular a
decisao.

28. Quanto aos vicios materiais, entende-se que o controle judicial deve ser
restrito para fins de concretizagdo das competéncias constitucionalmente definidas.
No caso de divergéncias nas atribuicbes de sentido as normas que tratam sobre
julgamento e aplicacdo de sanc¢fes, 0s seguintes parametros devem ser aplicados:
postulados da proporcionalidade e razoabilidade, uso do argumento das
capacidades institucionais e deferéncia as decisdes.

29. A pesquisa relatada demonstra que o cenario constitucional proporciona a
compatibilizacdo dos controles, entretanto exige posturas deferentes, de
cooperacao, mas também de autocritica dos 6rgdos de controle. Para além do
desempenho das competéncias constitucionais, os atores devem buscar o
aprimoramento institucional, pois, ao fim, todos possuem 0 mesmo objetivo: a
promocao dos direitos fundamentais.

30. E, por fim, ainda que o caminho parega tormentoso, a busca por um
equilibrio entre os dois controles é o que deve ser almejado para o desenvolvimento

do Estado Democréatico de Direitos°.

30 NETO, Caio Mario da Silva Pereira; LANCIERI, Filippo Maria; ADAMI, Mateus Piva. O dialogo
institucional das agéncias reguladoras com os poderes executivo, legislativo e judiciario: uma
proposta de sistematizagdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. Direito da Regulacéo e
Politicas Publicas. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 175.
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