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Os Tribunais de Contas e o controle de constitucionalidade: ponderações acerca da Súmula nº 347 do STF 
Flávia Bogoni 

Resumo: No exercício de suas competências constitucionais, como responsável por auxiliar no controle externo da Administração Pública, o Tribunal de Contas pode apreciar a constitucionalidade de atos normativos e das leis que envolvam as matérias inseridas nas suas atribuições. Contudo, essa possibilidade é exercida de maneira diferente do controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciário. Os Tribunais de Contas estão autorizados apenas a negar aplicabilidade à norma questionada, atingindo tão-só o seu plano de eficácia. Mesmo que inconstitucional perante os Tribunais de Contas, a norma é válida até que o Poder Judiciário a retire do ordenamento jurídico. Com amparo na doutrina e na jurisprudência sobre o tema, é certo que a Súmula nº 347 do STF permanece aplicável também sob a égide da Constituição de 1988. Apesar dos recentes debates questionando a sua aplicabilidade no contexto da atual Constituição, permanece ela hígida, porque o dever dos Tribunais de Contas de negar eficácia a normas inconstitucionais decorre diretamente das suas atribuições, extraídas do texto constitucional e também da interpretação sistemática da Lei Maior. Palavras-Chave: Tribunal de Contas. Controle de constitucionalidade. Súmula nº 347. Sumário: 1 Introdução - 2 O controle na Administração Pública - 3 O Tribunal de Contas como instituição fundamental no exercício do controle externo - 4 A competência dos Tribunais de Contas para realizar controle de constitucionalidade - 5 Aspectos do controle de constitucionalidade levado a efeito pelos Tribunais de Contas - 6 A Súmula nº 347 do STF e o recente debate sobre a sua aplicabilidade - 7 Conclusão - Referências 

1 Introdução
O Tribunal de Contas é instituição autônoma, desvinculada dos poderes estatais, a quem incumbe, nos termos da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB), auxiliar o Poder Legislativo no exercício do controle externo da Administração Pública.

No exercício das suas competências, o Tribunal de Contas pode vir a se defrontar com lei ou ato do poder público inconstitucional, ou seja, em desconformidade com o texto constitucional ou princípios constitucionais.

Há tempos se discute se o Tribunal de Contas estaria autorizado a realizar referido controle.

Este artigo tem como objeto demonstrar que tanto a doutrina quanto a jurisprudência inclinam-se no sentido de que o Tribunal tem esse poder, exercido, claro, de maneira diferente da que é realizada pelo Poder Judiciário.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em 13.12.1963, chegou a editar a Súmula nº 347: "O Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público".

No entanto, em 2006, o Ministro Gilmar Mendes, ao apreciar Medida Liminar no Mandado de Segurança nº 25.888, impetrado pela Petróleo Brasileiro S./A. (Petrobras), contestou a aplicabilidade desse enunciado, questionando, por conseguinte, o entendimento já estável acerca da possibilidade de o Tribunal de Contas levar a efeito o controle de constitucionalidade.

Com isso, reacendeu o debate acerca da Súmula nº 347 - portanto, também sobre a possibilidade ou não de o Tribunal de Contas realizar controle de constitucionalidade; e ainda, se possível, em que medida pode se dar a sua atuação. Também se buscará, neste trabalho, avaliar essa discussão.

O tema proposto se justifica, pois, em razão de sua atualidade, e, principalmente, por colocar em dúvida a faculdade até então conferida ao Tribunal de Contas, a qual é fundamental à garantia da ordem jurídica estabelecida na Constituição, ainda mais se tratando de um estado democrático de direito.

2 O controle na Administração Pública
A atividade precípua do Estado é administrar a coisa pública, de forma que seja promovido o bem comum dos cidadãos. Nesse gerenciamento, não raro se incorre em abusos, impondo-se, por tal motivo, a criação e a utilização de controles para o uso desse poder.1
Num Estado de Direito, a ação estatal é submetida ao império da lei. Por conseqüência, ao gerir os órgãos públicos, os respectivos agentes devem pautar a sua ação conforme disposto na legislação, notadamente a Constituição.

Sob o prisma do Estado Democrático de Direito, o controle deve existir com a finalidade de defender os interesses da coletividade. A função é própria desse tipo de Estado, considerando que a verificação dos princípios e normas constitucionais precisa estar voltada sempre para a satisfação do interesse público. Dessa forma, refletirá fator de proteção não só para os administrados, como também para a própria Administração.2
Conforme salienta Evandro Martins Guerra, a atividade de controle se constitui em poder dever dos órgãos a que a lei atribui essa função.3 Credita-se a ele tamanho relevo pelo fato de envolver todas as funções do Estado, capaz de direcionar a manutenção da regularidade e da legalidade administrativa.4
Foi o Decreto-Lei nº 200, de 25 de fevereiro de 1967, que inicialmente previu, em seu art. 13, o controle das atividades da Administração Federal como um de seus princípios fundamentais, determinando a sua abrangência em todos os níveis e em todos os órgãos.5
A CRFB, no art. 70, dispõe sobre o modo como deve se dar o controle da Administração Pública no que tange à fiscalização das contas públicas:

A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.6 (grifo nosso)

O legislador constitucional optou por um sistema de fiscalização estruturado na dualidade de controle: o externo, a cargo do Poder Legislativo, e o interno, da responsabilidade de cada Poder.

No tocante ao controle externo, embora esteja incumbido ao Poder Legislativo, a CRFB disciplinou que este não o exercerá diretamente, e sim mediante o auxílio de um órgão preparado para exercer a atividade, que é de natureza eminentemente técnica, e não política: o Tribunal de Contas (art. 71).

3 O Tribunal de Contas como instituição fundamental no exercício do controle externo
O Tribunal de Contas foi instituído no Brasil em 7 de novembro de 1890 pelo Marechal Deodoro da Fonseca, com a edição do Decreto nº 966-A, após infrutíferas tentativas de criar o órgão na época do Império. Para tanto, muito contribuiu o grande incentivador para a criação da instituição no país, Rui Barbosa.7
Depois da sua fundação, as Constituições que se seguiram mantiveram o Tribunal na estrutura do Estado, tendo a sua importância se consolidado ao longo do século. Por isso, à instituição foram conferidas cada vez mais autonomia e independência de atuação.

Na CRFB de 1988, a fiscalização contábil, financeira e orçamentária foi alargada e sistematizada. Nunca as Cortes de Contas brasileiras dispuseram de competências constitucionais tão amplas.

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi afirma que

A nova Constituição Federal possibilitou que a instituição Tribunal de Contas evoluísse definitivamente da mera apreciação passiva da legalidade formal para a configuração de órgão administrativo de inquirição permanente, a priori, concomitante ou a posteriori, ativa e de ofício, a respeito de todos os ângulos jurídicos e extrajurídicos, atinentes à gestão administrativa integral do Estado, com relação às receitas e despesas públicas.8
Nos termos do art. 71, eis as competências do Tribunal de Contas:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:

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

II - julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público;

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório;

IV - realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissão técnica ou de inquérito, inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e demais entidades referidas no inciso II;

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

VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município;

VII - prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissões, sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas;

VIII - aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário;

IX - assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.9
A atividade do Tribunal de Contas é indispensável ao Estado Democrático de Direito, bem como à realização dos valores que o orientam. A doutrina reforça essa idéia:

Como [as] características democráticas transformaram-se em essência dos órgãos de controle, adotando-se uma expressão figurativa, pode-se dizer que o Tribunal de Contas é o olho do povo, na medida em que verifica se há o regular e legal emprego dos dinheiros públicos e se a sua aplicação está direcionada ao interesse coletivo. Este órgão de controle, como integrante da estrutura política do Estado, embora não seja Poder, atua em nome do povo, constituindo, por isso, peça imprescindível do regime democrático.10 (grifo nosso)

De fato, há uma verdadeira jurisdição especial de contas. No desempenho das suas atribuições, é possível que o Tribunal venha a se deparar com lei ou ato do poder público inconstitucional. A seguir, será visto de que maneira os Tribunais de Contas apreciam a constitucionalidade das leis.

4 A competência dos Tribunais de Contas para realizar controle de constitucionalidade
No ordenamento jurídico brasileiro, compete ao Poder Judiciário o controle de constitucionalidade das leis. Estas nascem com presunção de constitucionalidade e com a característica de serem oponíveis a todos, indistintamente.

A despeito de tais atributos, nem todas as leis são formadas por meio de um processo legislativo isento de vantagens puramente políticas; também razões econômico-financeiras podem prevalecer, de modo que o interesse público passa ao segundo plano. Nesse contexto, o prejuízo ao patrimônio público é inevitável. Esse tipo de norma é passível de estar em desconformidade com a Constituição.

O Tribunal de Contas, embora não seja o responsável por banir as normas inconstitucionais do ordenamento - tarefa exclusivamente do Poder Judiciário -, tem como principal atribuição proteger o patrimônio público e os interesses coletivos quando auxilia na fiscalização contábil, financeira e orçamentária.

Dentro das suas inúmeras e variadas competências constitucionais, é possível que venha a se deparar com a inconstitucionalidade de uma lei, a qual, se não examinada oportunamente, pode vir a proporcionar efeitos extremamente danosos ao erário e ao interesse público.11 O Tribunal estaria, por certo, negando o papel que lhe foi atribuído pela Constituição.

Daí surgiu a discussão a respeito da possibilidade ou não de os Tribunais de Contas examinarem a constitucionalidade das leis e das normas promulgadas no âmbito da respectiva jurisdição.

A doutrina julga ser possível a atuação do tribunal nesta matéria.

Como afirmou Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, "não se afigura razoável deixar a corte de se pronunciar a respeito de possível inconstitucionalidade de textos legais editados, ficando no aguardo da execução da norma para, só então, atacar os atos praticados".12
No mesmo sentido, confira-se a lição de Roberto Rosas:

O art. 71 da Constituição prevê o exercício pelo Tribunal de Contas da verificação da ilegalidade de qualquer despesa, inclusive as decorrentes de contratos, etc.; e a legalidade das concessões iniciais de aposentadoria, reformas e pensões. Em face desses preceitos basilares, cabe à Corte de Contas o exame das exigências legais nos casos enunciados e em geral a ela submetidos, colocando o seu exame em confronto com a Constituição, não procedendo o argumento da privatividade da interpretação das leis pelo Poder Judiciário. Se os atos submetidos ao Tribunal de Contas não estão conforme a Constituição logo são atos contra a lei, portanto inconstitucionais. Lúcio Bitencourt não foge deste ponto quando afirma caber a todos os tribunais ordinários ou especiais, apesar de pertencer a última palavra ao STF (O Controle... pág. 34), encontrando a adesão de Carlos Maximiliano (Comentários à Constituição, vol. III, 263).13 (grifo nosso)

E do Procurador da Fazenda Vandré Augusto Búrigo:

[...] poder-se-ia apressadamente concluir, outrossim, que em razão do fato da Constituição dar a entender que apenas os tribunais pertencentes ao Poder Judiciário poderiam dizer incidentalmente da constitucionalidade dos atos normativos, não poderiam fazê-lo os Tribunais de Contas.

Tal assertiva, no entanto, não pode ser encarada como correta [...]: ora, como às Cortes Controladoras cabe a função constitucional de dizer o direito (ainda que sem ares de definitividade) sobre dado caso concreto (CRFB/88 - art. 71, II, III, IV, VIII, IX e X, preponderantemente) por bons motivos que a elas também seja dado operar o controle da adequação, formal ou material, das leis em relação à Constituição.14 (grifo nosso)

Também a jurisprudência reconhece tal faculdade, tanto que o STF editou a Súmula nº 347: "O Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público".15
O Regimento Interno do TCU, assim como de outros Tribunais de Contas do Brasil, em seu art. 19, I, "e", prevê expressamente a competência daquela Instituição para aferição da constitucionalidade das normas:

Art. 19. Compete privativamente ao Plenário, dirigido pelo Presidente do Tribunal:

I - deliberar originariamente sobre:

e) conflito de lei ou de ato normativo do Poder Público com a Constituição Federal, em matéria de competência do Tribunal.16
Vale destacar que a possibilidade de o Tribunal examinar a constitucionalidade significa "a implementação de uma nova filosofia de ação preventiva na proteção do patrimônio público",17 de modo que será dada ênfase ao controle prévio, para que, nos termos da expressão utilizada pelo Ministro do TCU Carlos Átila, as Cortes de Contas "deixem de fazer necropsia para passar a fazer biopsia", ou seja, lidem com o contexto administrativo presente.

Há que se relevar também que o papel do Tribunal de Contas no controle de constitucionalidade é fundamental, considerando a perspectiva de que estamos inseridos num Estado Democrático de Direito. Confira-se o que disse Elke Andrade Soares de Moura Silva a esse respeito:

[...] em face de toda a base teórico-filosófica sobre a qual está delineado o Estado Democrático de Direito, a garantia das normas consubstanciadas na Lei Maior não deve (nem pode) ficar restrita aos órgãos do Poder Judiciário.

[...] ainda que a competência para o exercício do controle de constitucionalidade, em sentido técnico e estrito, só diga respeito aos órgãos do Poder Judiciário, à vista do modelo jurisdicional de controle adotado no direito pátrio, a garantia da Constituição é atribuição que está afeta a todos os cidadãos e órgãos que se encontram sob sua égide, os quais devem participar ativamente do processo de interpretação constitucional.

[...] sob o paradigma do Estado Democrático de Direito, que se buscará enfocar o poder/dever do Tribunal de Contas, órgão de controle por excelência, que não integra a estrutura do Poder Judiciário, nem de nenhum dos Poderes constituídos, mas cuja relevância é inegável no seio de um regime democrático de governo, de garantir o respeito às normas insertas na Constituição, opondo-se, no desempenho de suas atribuições constitucionais e legais, à aplicação de leis manifestamente inconstitucionais.18 (grifo nosso)

Feitas tais considerações acerca da possibilidade, cumpre delinear em quais circunstâncias as Cortes de Contas examinam a inconstitucionalidade.

5 Aspectos do controle de constitucionalidade levado a efeito pelos Tribunais de Contas
Os Tribunais de Contas não têm função jurisdicional propriamente dita, porque suas decisões, embora com valor e força coercitiva, não são dotadas de definitividade, por serem revisíveis pelo Poder Judiciário. É o que se chama de jurisdição administrativa.

Pontes de Miranda, em posicionamento apartado, entendia que os Tribunais de Contas exercem função jurisdicional, e como tal, esta riam autorizados a afastar norma legal quando examinassem a sua inconstitucionalidade num julgamento. Nas suas palavras, "Não havemos de interpretar que o Tribunal de Contas julgue, e outro juiz as re-julgue depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in idem. Ou o Tribunal de Contas julga, ou não julga".19
No entanto, sob a égide da Constituição de 1988, que conferiu exclusivamente ao Judiciário o poder de excluir norma do ordenamento por inconstitucionalidade, e também com base no que afirma a maioria dos doutrinadores, não mais subsiste a tese de Pontes de Miranda. Atualmente, os Tribunais de Contas, ao apreciarem a constitucionalidade, não afastam a lei incompatível do sistema.

Com efeito, não podem declarar inconstitucionais as normas, porque a Constituição não lhes conferiu essa competência. Ao afirmar que os Tribunais de Contas podem apreciar a constitucionalidade das leis, o que se está querendo dizer é que eles podem, diante de norma inconstitucional, deixar de aplicá-las, considerando o entendimento já exposto de que, num Estado Democrático de Direito, todos devem respeito às normas insertas na Constituição ao desempenharem suas atribuições constitucionais e legais. É o que pode se chamar de "controle de constitucionalidade não jurisdicional".20
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes toma parte desse entendimento:

Aos tribunais de contas não compete a declaração de inconstitucionalidade de lei, competência essa restrita aos órgãos do poder judiciário. O que lhes assegura a ordem jurídica, na efetivação do primado da Constituição Federal no controle das contas públicas, é a inaplicabilidade da lei que afronta a Magna Carta, pois "há que se distinguir entre declaração de inconstitucionalidade e não aplicação de leis inconstitucionais, pois esta é obrigação de qualquer tribunal ou órgão de qualquer dos poderes do Estado".21 (grifo nosso)

Elke Andrade Soares de Moura Silva sustenta o mesmo:

[...] enquanto se reconhece a qualidade de legítimos intérpretes da Constituição a todos os cidadãos, de que resulta o direito de não cumprir norma que considere inconstitucional (direito esse conhecido como desobediência civil), ao Tribunal de Contas, apesar de não deter competência para o exercício do controle de constitucionalidade em sentido estrito, [...], se impõe o dever de negar aplicação a leis que lhe afigurem incompatíveis com as normas constitucionais. Esse dever pode ser extraído da simples leitura dos dispositivos da Lei Fundamental que moldam as competências e justificam a existência de uma instituição de controle das finanças públicas no seio de um Estado Democrático de Direito.22 (grifo nosso)

Roberto Wagner Lima Nogueira trata do tema abordando especificamente as atribuições dos Tribunais de Contas:

O ato (orçamento) que dispõe dos recursos e bens públicos é formalmente legislativo, já o controle de sua execução, importa, preliminarmente, um juízo de legalidade, e depois de economicidade, regularidade contábil e compatibilidade com os padrões de gestão financeira geralmente aceitos, ex vi do art. 70 da Constituição Federal. Conseqüência desta afirmação, é que sendo a lei financeira do domínio do Congresso, o Tribunal de Contas somente conhece dos atos administrativos, sendo-lhe defeso à declaração de inconstitucionalidade, conquanto nada impeça, que as Cortes de Contas, ao fiscalizarem os atos da Administração, vinculados à lei, e às próprias leis, sejam elas do âmbito federal, estadual ou municipal, digam o direito (jurisdictio), para autorizar-lhes os efeitos financeiros, ainda que esta atividade de controle não seja de natureza jurisdicional, mas, nem por serem administrativas, as resoluções e decisões dos Tribunais de Contas, são menos efetivas, embora sujeitas à revisão pelos órgãos judiciários.

Ao assim agirem, isto é, dizerem o direito, as Cortes de Contas não estão retirando normas gerais e abstratas (lei) do sistema, mas apenas atribuindo a elas os efeitos financeiros cabíveis de acordo com o Texto Constitucional. Noutro dizer, não há declaração de inconstitucionalidade, mas pré-exclusão da incidência da norma refratada pela Corte de Contas, redução do campo eficacial da norma refratada por aplicação da sobrenorma constitucional. E por que as Cortes de Contas não podem retirar em definitivo a norma geral e abstrata do sistema jurídico? É que a norma geral e abstrata (lei), produzida de acordo com o procedimento constitucional pugnado, isto é, com obediência do processo legislativo previsto na Constituição Federal, ex vi dos artigos 59 usque 69, e observando-se ainda a competência em razão da matéria pelo ente legislativo, é norma válida ou existente como quer Adriano Soares da Costa, no sistema jurídico, mantém pertinência com o sistema na linguagem de Paulo de Barros Carvalho, e pelo princípio do paralelismo de forma, só pode ser retirada do sistema por outra norma.23 (grifo nosso)

Compreendendo, pois, o sentido da Súmula nº 347 do STF, dispõe a Súmula nº 6 do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo: "Compete ao Tribunal de Contas negar cumprimento a leis inconstitucionais".24
José Luiz Anhaia de Melo ressalta que é por meio da técnica de interpretação que conduz à valorização da lei maior que o Tribunal de Contas deixa de aplicar a norma inconstitucional.25 O princípio da supremacia da Constituição precisa ser observado também pelos julgadores no âmbito administrativo, porque também eles, na aplicação da norma no caso concreto, estão submetidos ao princípio interpretativo da hierarquia das leis.

Assim também entende Themístocles Brandão Cavalcanti:

Exerce o Tribunal de Contas o controle de constitucionalidade usando apenas da técnica da interpretação que conduz à valorização da Lei Maior. Neste ponto tem aplicado o princípio da supremacia da Constituição. Não pode, entretanto, anular o ato, nem anular a lei, mas apenas deixar de aplicá-la por inconstitucional.

[...] Não deve haver conflito entre a Constituição e as leis ordinárias, e quando ele se apresente manifesto, evidente, prevalece sempre a norma constitucional.26 (grifo nosso)

É certo, portanto, que os Tribunais de Contas, na aferição do embasamento legal dos atos de gestão financeira e patrimonial dos entes estatais, podem apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público, a teor do enunciado da Súmula nº 347 do STF. Fazem-no, contudo, sem declarar a inconstitucionalidade; apenas deixam de aplicar a lei incompatível, em nome da supremacia da Constituição.

É preciso esclarecer que essa apreciação compreende tão-só o plano de eficácia da norma, porquanto no de validade somente o Judiciário pode adentrar. É por isso que, mesmo que aos olhos do Tribunal de Contas a norma seja inconstitucional, permanece ela incólume, enquanto o Judiciário assim não a tachar.

Daí se infere que nas decisões das Cortes de Contas somente há que se falar em "negativa de eficácia", "negativa de executoriedade", ou então, em "declarar não eficaz ou não executável determinado ato administrativo". Nunca poderão, por tudo que se disse até aqui, "declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo" - atribuição exclusiva do Judiciário.27
Sobre esse tema, confira-se a explicação de Luciano Chaves de Farias:

Como visto, é conferido aos Tribunais de Contas o poder de apreciar a constitucionalidade de nor mas. Ab initio, cabe desvendar a conotação do termo "apreciar". Entende-se que tal verbo deva ser compreendido com parcimônia, restringindo-se à atribuição dos devidos efeitos, não devendo ser confundido com a capacidade para se retirar do ordenamento.

[...]

Resgatando básicas lições de Direito Civil, lembra-se de que os atos jurídicos (lato sensu) possuem uma tripla dimensão: o plano da existência, o plano da validade e o plano da eficácia. Nessa linha teórica, os atos jurídicos podem existir, serem válidos e eficazes. Podem existir, serem inválidos e ainda assim eficazes. Podem existir e serem inválidos e ineficazes ou simplesmente podem não existir, sendo um nada jurídico. Na apreciação realizada pelas Cortes de Contas a norma refratada federal, estadual ou municipal existe e é válida, porém tem seu campo eficacial reduzido, em virtude da aplicação da norma constitucional do art. 70, que confere aos Tribunais de Contas o poder de fiscalizar as contas dos administradores públicos sob aspecto da legalidade, legitimidade e economicidade dos seus gastos. Desse modo, a atuação dos Tribunais de Contas alcança, tão-somente, o plano (ou campo) da eficácia, não detendo competência para retirar lei validamente inserida no sistema jurídico.28 (grifo nosso)

Roberto Wagner Lima Nogueira lança a terminologia "atribuir os devidos efeitos financeiros":29
[...] muito embora o Tribunal de Contas, na condição e exercício de Tribunal Administrativo auxiliar dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário (art. 71, caput da CF), não detenha competência para retirar lei validamente inserida no sistema jurídico [...], pode e deve a Corte de Contas, no exercício de sua competência fiscalizadora e aplicadora do direito, ao examinar a lei introduzida pelo ente administrativo municipal [...], pode sob a perspectiva de atribuição de efeitos financeiros, reduzir o campo eficacial da norma municipal sob exame financeiro, com base em juízo de legalidade, legitimidade, e economicidade com fulcro no art. 70 da Constituição Federal, e negar a sua eficácia naquilo em que sobejar aos ditames constitucionais, neste sentido, julgando, inclusive, irregular as contas do administrador, que em última instância poderá recorrer ao Judiciário.30
De modo geral, a doutrina afirma que essa atuação deve se dar pelas referidas Cortes incidentalmente, na apreciação de caso concreto.31 É o controle difuso e incidental de constitucionalidade.

Vandré Augusto Búrigo é um dos que defendem que aos Tribunais de Contas é lícito apenas o controle difuso, por meio do qual a incidência da norma é afastada no caso concreto. Discorre, ademais, sobre os efeitos dessas decisões:

Infere-se de todo modo, que se de um lado podem ditas Cortes pronunciar-se sobre a (in)constitucionalidade dos atos normativos, à vista da competência exclusiva da Suprema Corte (art. 102, I, "a" da CRFB/88), assim podem fazê-lo somente pela via incidental e com efeitos restritos às partes envolvidas no processo objeto do julgamento ou apreciação (inter partes) e desde que, em prol da harmonia dos procedimentos, seja a decisão também acolhida por dois terços das Cortes.32 (grifo do autor)

Como bem observou o doutrinador, não se pode olvidar a incidência do quorum qualificado previsto no art. 97 da CRFB, segundo o qual somente pelo voto da maioria absoluta dos membros poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público.

Ainda sobre a questão da natureza do controle que exercem, a doutrina sustenta, como já foi dito, que falta aos Tribunais de Contas competência para o controle abstrato de qualquer preceito normativo.

Entretanto, é oportuno colacionar o entendimento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes,33 para quem há uma hipótese em que é possível o Tribunal de Contas apreciar norma em tese: quando se pronuncia sobre consulta formulada pela autoridade competente, a respeito de dúvida suscitada na aplicação de dispositivos legais e regulamentares concernentes à matéria da sua alçada.

A competência para responder consultas, mesmo sem previsão em nível constitucional, vem arrolada no art. 1º, XVII, da Lei Orgânica do TCU, e repetida também nas leis orgânicas estaduais. O autor assim entende porque o §2º daquele dispositivo é claro: "A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem caráter normativo e constitui prejulgamento da tese, mas não do fato ou caso concreto".34
De fato, assiste razão ao autor. A própria lei autoriza que a Corte de Contas aprecie norma em tese. É inevitável, a toda evidência, que, no exercício dessa atribuição, também se depare com inconstitucionalidades. No entanto, à luz dos ensinamentos expostos, o exame da norma em tese pelo órgão não produzirá os mesmos efeitos que decorrem do exame realizado pelo Poder Judiciário. Este, sim, é capaz de retirar a norma do ordenamento, enquanto que aos Tribunais de Contas, em sede de consulta, caberá recomendar simplesmente a não aplicação da norma.

Também no exercício de outras atribuições típicas é possível apreciar a constitucionalidade.

Quando, por exemplo, julga as contas dos administradores (art. 71, II, CRFB), acaba por comparar, num caso específico, as contas sujeitas à sua competência com as leis e regulamentos vigentes, a fim de aferir a sua legalidade. Se não estiverem em conformidade com a Lei Maior, serão julgadas irregulares.35
Da mesma forma, quando aprecia, para fins de registro, a legalidade dos atos (art. 71, III, CRFB), faz-se um comparativo entre tais atos e a lei (e a Constituição). Se estiverem destoantes, são considerados ilegais.36
Colhem-se da doutrina mais hipóteses em que as Cortes de Contas realizam a análise da constitucionalidade:

- no cumprimento do art. 71, III da CRFB/88, negar registro de ato de aposentadoria ou admissão de servidor com fundamento na inconstitucionalidade de lei em que se apoiou o ato; ou em reverso...

- registrar ato de aposentadoria praticado a partir do não atendimento a dispositivo de lei entendida inconstitucional;

- no cumprimento do art. 71, II da CRFB8/88, julgar regular as contas do administrador mesmo a despeito do descumprimento de norma, uma vez verificada a inconstitucionalidade desta;

- no cumprimento do art. 71, IX e/ou X da CRFB/88 declarar a invalidade de contrato celebrado com supedâneo em lei inconstitucional, solicitando a anulação ou sustação;

- no cumprimento do art. 71, II c/c VIII da CRFB/88, determinar o ressarcimento de valores percebidos por agentes públicos com base em ato normativo declarado inconstitucional; ou em reverso...

- deixar de aplicar multa por descumprimento de norma legal ou regulamentar em razão de entendê-la inconstitucional.37
Em todos esses casos, a aferição de inconstitucionalidade pelo Tribunal de Contas poderá ser revista pelo Poder Judiciário, mediante provocação por parte de quem se sentir lesado, consoante o art. 5º, XXXV, da CRFB. Elke Andrade Soares de Moura Silva explica que

nessa hipótese, não estão em jogo questões que exijam os conhecimentos técnico-especializados, que afastariam a competência daquele Poder para substituição do mérito, mas, ao contrário, matéria que está a demandar uma ampliação, o quanto possível, do círculo de intérpretes da Constituição. E, ainda, [...] tendo em vista o sistema de controle de constitucionalidade consagrado pelo direito pátrio (jurisdicional), ao Poder Judiciário cabe a última palavra em matéria constitucional.38
Cumpre ressaltar, finalmente, que o controle tem o papel de alertar o Chefe do Poder Executivo para que não pratique atos com base em norma inconstitucional, e, num segundo momento, proponha a respectiva ADIn, já que é parte legitimada para tanto (art. 103, I e V, CRFB).

Dessa forma, é possível perceber a coerência dos mecanismos do controle de constitucionalidade: não será inócua a apreciação do Tribunal de Contas, pois ao emitir o alerta de inconstitucionalidade, o Chefe do Executivo não deverá, de uma parte, praticar o ato assim considerado, mas, de outra, tem a possibilidade de provocar o Judiciário, a fim de que seja remediada a situação.

Nesse sentido, vide a lição de Márcia Ferreira Cunha Farias:

A atuação do Tribunal de Contas, nesse ponto, tem dupla finalidade, ou conseqüência. Num primeiro passo, inibe a prática de atos administrativos fundados em normas manifestamente inconstitucionais [...]. Num segundo momento, a atuação do Tribunal de Contas serve a um incentivo para que o Chefe do Poder Executivo, não podendo dar cumprimento à lei, por reconhecê-la inconstitucional, exerça a titularidade que lhe é conferida no artigo 102 da Carta Magna. Evita-se, assim, que norma incompatível com outra que lhe é superior permaneça em vigor, provocando efeitos que, posteriormente, por força de manutenção da ordem jurídica e em obediência à segurança jurídica, acabarão por ser preservadas.39 (grifo nosso)

Viu-se, portanto, que é possível a apreciação da constitucionalidade de leis e atos do Poder Público pelos Tribunais de Contas. Delimitou-se o alcance dessa análise, que se limita à negativa de eficácia da norma. Mencionou-se que o controle se completa quando o legitimado constitucional deixa de praticar o ato fundado em norma inconstitucional e desafia o Judiciário com uma ação de controle abstrato respectiva. Outros aspectos também foram abordados, restando analisar, agora, a discussão suscitada em torno da Súmula nº 347 do STF.

6 A Súmula nº 347 do STF e o recente debate sobre a sua aplicabilidade
A Súmula nº 347 do STF, cujo teor já foi citado no ponto anterior, teve aprovação na sessão plenária de 13.12.1963, e baseou-se no precedente RMS 8372 daquela Corte, em que o relator, Ministro Pedro Chaves, afirmou: "há que se distinguir entre declaração de inconstitucionalidade e não aplicação de leis inconstitucionais, pois esta é obrigação de qualquer tribunal ou órgão de qualquer dos poderes do Estado".40 A sua referência legislativa, à época, era o art. 77 da Constituição Federal de 1946.41
Depois desse enunciado, a tese se firmou, embora causasse certa divergência entre os estudiosos da matéria. Por um bom tempo, ainda que não superada totalmente, ela não mais despertava os ânimos dos doutrinadores.42
Até que, no dia 22.03.2006, o Ministro Gilmar Mendes, ao apreciar Medida Liminar no Mandado de Segurança nº 25.888, impetrado pela Petróleo Brasileiro S./A. (Petrobras), contestou a aplicabilidade do Enunciado 347, questionando, por conseguinte, o entendimento já estável acerca da possibilidade de o Tribunal de Contas levar a efeito o controle de constitucionalidade.

Por meio dessa decisão, foi suspenso o Acórdão nº 1.498/2004, proferido pelo TCU, que determinava à Petrobras que se abstivesse de aplicar o Regulamento de Procedimento Licitatório Simplificado, aprovado pelo Decreto nº 2.745, de 1998. Isso porque, por meio da Decisão nº 633/2002, o Tribunal já havia "declarado a inconstitucionalidade" do art. 67, da Lei nº 9.478/97, dispositivo que autorizava a estatal a adotar tal procedimento, em lugar do comum.

A impetrante alegou que a Corte de Contas não é competente para tanto, sustentando que a Súmula nº 347 estaria desatualizada.

O Ministro, por sua vez, ao decidir, argumentou que, devido à evolução da sistemática de controle de constitucionalidade no Brasil relativamente à época em que a Súmula nº 347 foi editada, carece a mesma de reavaliação. Sustenta que, em razão da ampliação do rol de legitimados para provocar o controle abstrato das normas, acabou restringida, por conseqüência, a amplitude do controle difuso, do qual se aproxima o Tribunal de Contas quando conclui ser inconstitucional lei ou ato normativo sujeito à sua apreciação.

Confira-se o pronunciamento:

Não me impressiona o teor da Súmula n° 347 desta Corte, segundo o qual "o Tribunal de Contas, o exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público". A referida regra sumular foi aprovada na Sessão Plenária de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 1965, que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-se como legítima a recusa, por parte de órgãos não-jurisdicionais, à aplicação da lei considerada inconstitucional. No entanto, é preciso levar em conta que o texto constitucional de 1988 introduziu uma mudança radical no nosso sistema de controle de constitucionalidade. Em escritos doutrinários, tenho enfatizado que a ampla legitimação conferida ao controle abstrato, com a inevitável possibilidade de se submeter qualquer questão constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudança substancial no modelo de controle de constitucionalidade até então vigente no Brasil. Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o círculo de entes e órgãos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito de propositura faz com que até mesmo pleitos tipicamente individuais sejam submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante ação direta de inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato de normas cumpre entre nós uma dupla função: atua tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de posições subjetivas. Assim, a própria evolução do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, verificada desde então, está a demonstrar a necessidade de se reavaliar a subsistência da Súmula 347 em face da ordem constitucional instaurada com a Constituição de 1988.43 (grifo nosso)

Apesar de ainda estar pendente de julgamento, por tudo o que foi exposto até aqui, entende-se que a pretensão da Petrobras, bem como a tese do Ministro Gilmar Mendes, data venia, não merecem prosperar.

É verdade que, com o advento da CRFB de 1988, foi introduzido o sistema pleno de constitucionalidade. Também é certo que o controle abstrato segue a tendência de atuar "tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de posições subjetivas", como afirmou o Ministro.

Essa evolução, porém, não significa que deve ser retirada dos Tribunais de Contas a faculdade de analisar a constitucionalidade, conforme o entendimento da Súmula.

É que, mesmo com a ampliação do rol de legitimados para interpor ações de controle concentrado, os Tribunais de Contas permaneceram fora da lista do art. 103 da CRFB.44 Assim, não é razoável que, por essa razão, devam se conter no exercício do controle difuso. Conforme visto no ponto anterior, os Tribunais de Contas examinam as inconstitucionalidades de forma muito particular, não se assemelhando, claramente, ao controle abstrato.

Com efeito, se o sistema prevê tanto a possibilidade de controle difuso como o abstrato, o alargamento deste não implica, necessariamente, restrição daquele.

Além disso, apesar de não haver dispositivo expresso na CRFB de 1988 que ampare literalmente a faculdade aos Tribunais de Contas, também na Constituição de 1946, época em que a Súmula foi editada, não constava previsão expressa. De lá para cá, cumpre ressaltar, não houve alteração substancial das suas competências; pelo contrário, a Constituição Cidadã fortaleceu ainda mais os Tribunais de Contas.45
Confira-se o que disse Angélica Petian:

Embora não exista no nosso ordenamento jurídico fundamento para afirmar a competência dos Tribunais de Contas para exercer o controle abstrato das normas, isso não implica em retirar destes órgãos a competência para manifestarem-se sobre a constitucionalidade das normas, quando apreciadas concretamente. Entendemos que estes órgãos têm competência para apreciar a constitucionalidade de leis e atos normativos que fundamentem os atos sob sua fiscalização e afastar sua aplicação, como forma de prevenir a prática de atos irregulares, quando contrariarem norma de hierarquia superior.

Essa possibilidade está em consonância com a ampliação do controle de constitucionalidade imposta pela Carta de 1988 que, além de estender o rol dos legitimados para iniciar o processo de controle das normas, também expressou "formas excepcionais" de controle, dentre as quais, o veto a cargo do Chefe do Poder Executivo e o controle prévio feito pelas Casas Legislativas.46 (grifo nosso)

Luciano Chaves de Farias definiu bem o status da Súmula nº 347 do STF:

Não obstante esta Súmula ter sido aprovada em Sessão Plenária de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente diferente do atual, onde inexistia o sistema de controle abstrato de normas, deve-se entendê-la como válida, primeiro porque não houve manifestação expressa do STF para anulá-la e segundo porque o conteúdo da Súmula diz respeito à atuação das Cortes de Contas no campo eficacional, não competindo com a competência privativa do Excelso Pretório no controle abstrato.47 (grifo nosso)

Oportuno lembrar que, conforme a lição de José Luiz Anhaia de Melo, os Tribunais de Contas não podem cumprir lei inconstitucional, assim como o Poder Executivo; na verdade, a apreciação da constitucionalidade de leis e atos normativos submetidos à sua fiscalização constitucional não se trata de poder, mas de dever:

Ao Tribunal [de Contas] compete o poder-dever de negar cumprimento às leis inconstitucionais. De fato, se a lei inconstitucional é um abstema jurídico, como se não existisse, não deve um Tribunal tratá-la como elemento hábil sob pena de dar efeitos jurídicos a algo nulo e não simplesmente anulável.48 (grifo nosso)

Esse poder-dever, seja dito, decorre da própria Constituição, como bem observou Petian:

[...] podemos observar que a competência das Cortes de Contas para o exame da constitucionalidade dos atos normativos decorre das atribuições do Tribunal de Contas, extraídas da letra do texto constitucional e da interpretação sistemática do mesmo, que impede a violação de dispositivos consagrados na Lei Maior.

[...]

Suprimir dos Tribunais de Contas a competência para afastar a aplicação de lei inconstitucional é impossibilitar que os mesmos cumpram o dever que lhes foi constitucionalmente imposto e exigir que aprovem ato em desconformidade com a Constituição Federal, porque amparado em lei de menor hierarquia.49 (grifo nosso)

O mesmo afirma Elke Andrade Soares de Moura Silva:

[...] pode-se dizer que a competência das Cortes de Contas para o exame da constitucionalidade de leis e atos normativos decorre das próprias atribuições constitucionais do Tribunal de Contas, extraídas não só da letra fria do texto que as consagra, mas, essencialmente, a partir de uma interpretação sistêmica da Constituição, que exige adequação e impede o desrespeito aos princípios fundamentais em que se assenta, corolários do regime democrático de governo.

Foi, seguramente, partindo dessa concepção, que o próprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a competência do Tribunal de Contas para esse fim, consoante enunciado sumular [...].50
Logo, o dever dos Tribunais de Contas de negar eficácia a normas inconstitucionais decorre diretamente da necessidade de essas Cortes cumprirem com seus deveres constitucionais.

Por tudo isso, com a devida venia aos recentes questionamentos no MS 25.888, chega-se à conclusão de que a Súmula nº 347, além de ser válida, tem total aplicabilidade mesmo na sistemática da Constituição de 1988.

7 Conclusão
O estudo em referência prestou-se a demonstrar que, tendo o Tribunal de Contas como principal atribuição proteger o patrimônio público e os interesses coletivos quando auxilia na fiscalização contábil, financeira e orçamentária, está, sim, autorizado a examinar a constitucionalidade das leis e normas promulgadas no âmbito da respectiva jurisdição.

Com efeito, cabe exclusivamente ao Poder Judiciário retirar do ordenamento lei incompatível com a Constituição. No entanto, num Estado democrático de direito, não há como negar que todas as instituições têm o dever de zelar pela supremacia e exeqüibilidade das normas constitucionais, participando, enfim, ativamente do processo de interpretação constitucional.

Nesse sentido, foi delimitado o alcance do controle que as Cortes de Contas exercem. De fato, não declaram a inconstitucionalidade; apenas deixam de aplicar a lei incompatível, em nome da supremacia da Constituição.

Essa apreciação compreende tão-só o plano de eficácia da norma, porquanto no de validade somente o Judiciário pode adentrar. É por isso que, mesmo que aos olhos do Tribunal de Contas a norma seja inconstitucional, permanece ela incólume, enquanto o Judiciário assim não a tachar.

No que diz respeito à Súmula nº 347 do STF, foi demonstrado que, apesar dos recentes debates questionando a sua aplicabilidade no contexto da atual Constituição, permanece ela hígida. Isso porque o dever dos Tribunais de Contas de negar eficácia a normas inconstitucionais decorre diretamente das suas atribuições, extraídas do texto constitucional e também da interpretação sistemática da Lei Maior, que impede a violação dos dispositivos nela consagrados.

Diante de todos os fundamentos expostos neste trabalho, seguramente é possível concluir que os Tribunais de Contas estão autorizados a apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Público, a teor do Enunciado 347 do STF.

Abstract: In the exercise of its constitutional abilities, as responsible for assisting in the external control of the Public Administration, the Court of Accounts can appreciate the constitutionality of normative acts and the laws that involve the inserted substances in its attributions. However, this possibility is practiced in different way it control of constitutionality carried through for the Judiciary. The Courts of Accounts are authorized to only deny applicability to the questioned norm, reaching only its plan of effectiveness. Even if unconstitutional before the Courts of Accounts, the norm is valid until the Judiciary removes it of the legal system. With support in the doctrine and the jurisprudence on the subject, it is certain that the Abstract Law nº 347 of the STF also remains applicable under system of the Constitution of 1988. Although the recent debates questioning its applicability in the context of the current Constitution, remains it entire, because the duty of the Courts of Accounts to deny effectiveness the unconstitutional norms elapses directly of its attributions, extracted of the constitutional text and also of the systematic interpretation of the Constitution, that hinders the breaking them its devices.
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