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RESUMO

Especialmente desde a irradiacdo horizontal dos principios constitucionais, bem como a
aplicacdo de cldusulas abertas na legislacdo ordindria, a previsibilidade do resultado dos processos
judiciais e administrativos restou comprometida. A percepcao positivista de que o julgador seria a
“boca dalei”, sendo a atividade decisoria de natureza estritamente dedutiva, cabendo ao juiz apenas

explicitar a vontade emanada da lei, estd hd muito superada.

A decisdo judicial tem natureza argumentativa. Ao julgar o caso concreto o juiz preenche
as lacunas da lei, dando significado concreto aos termos com significado indeterminado, formando,

ao fim, uma norma concreta para aplicacdo a situacdo em julgamento.

Tendo em vista a possibilidade de resultados diversos, a depender as premissas do julgador,
a seguranga juridica na sua porg¢do afeta a previsibilidade resta comprometida, o que traz prejuizos

a vida em sociedade, na medida em que aumenta custos e incertezas.

A adocg@o de precedentes vinculantes a partir do CPC/2015 trouxe maior previsibilidade as
decisdes judiciais, na medida em que fixa para determinados fatos ou situacdes, que formam uma
moldura, o resultado mais provavel, permitindo que a tomada de decisdo, mesmo em casos dificeis,

se dé com menores riscos.

Embora nio seja parte do Poder Judiciario, o Tribunal de Contas da Unido faz coisa julgada
no ambito de sua competéncia, interpretando a legislacdo. Tendo em vista a possibilidade de vérias
intepretacdes perante a Corte de Contas, o gestor publico depara-se com relevante imprevisibilidade
acerca do que o TCU ird decidir nos processos a que for submetido. Em funcdo do risco de possivel
impacto patrimonial ante a possiblidade de condenagdo, com efeito patrimonial relevante, muitas
vezes ainda em julgamento em cognicdo sumdria, o gestor publico, na prética quotidiana, toma
medidas buscando resguardar-se, o que toma tempo e recursos que poderiam ser melhor aplicados
na prestacdo do préprio servigo publico. Tendo em vista a sanha punitivista do TCU, mesmo que o
gestor ndo atue com dolo ou culpa, ha risco de sofrer san¢des sempre que nao houver aplicacio
literal da lei. Assim, de movo a escapar de sancdes, o gestor publico precisa atuar de modo a

produzir provas de sua boa-fé, a qual, por expressa previsao legal, deveria ser presumida.

Tendo em vista que os beneficios potenciais da adocio de precedentes no ambito do TCU,
o presente trabalho argumenta no sentido da relevincia de sua adocdo para que a Corte de Contas

melhor observe principios constitucionais aplicdveis, tais como a isonomia, a seguranca juridica,



eficiéncia e razoavel duragao do processo.

Palavras-chave: Precedentes; Processo civil; Tribunal de Contas da Unido; Controle Externo;

Direito Administrativo do Medo; “Apagao das Canetas”.



INTRODUCAO

Embora esteja previsto no capitulo referente ao Poder Legislativo na Constituicao
Federal de 1988, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) € 6rgao independente, ndo subordinado
ao Congresso Nacional ou a qualquer de suas casas. Assim, o TCU apresenta competéncias
proprias e privativas previstas expressamente no texto constitucional. Algumas dessas
competéncias t€ém natureza executdria, como, por exemplo, a prevista no inciso IV do art. 71
da Constitui¢do, a saber: “realizar inspecdes e auditorias de natureza contdbil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, e demais entidades sujeitas a prestacdo de contas. Outras t€ém natureza
judicante, como a competéncia para o julgamento das contas dos administradores e
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos, conforme inciso II do art. 72 da

Constitui¢ao Federal.

O julgamento pelo Tribunal de Contas da Unido ndo afasta a competéncia do Poder
Judiciario, em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual qualquer
demanda pode ser submetida ao crivo do Poder Judicidrio. Porém, ao exercer sua competéncia
judicante, por ter competéncias proprias e privativas, os tribunais de contas exercem atribuicdes
que nao podem ser exercidas por outros orgdos da Republica. Assim, ao exercer as
competéncias de julgamento, o Tribunal de Contas da Unido faz coisa julgada administrativa,
vez que essas decisdes nao podem ser submetidas a recurso perante nenhum outro 6rgao. Ao
julgar processo levado a efeito pelo TCU, em particular, o Judicidrio deve limitar-se a avaliar a
legalidade dos atos praticados, ndo podendo, em regra, adentrar no mérito das decisdes

emanadas pela Corte de Contas.

Como todo 6rgdo da Republica, o TCU deve observar os principios constitucionais
também aplicdveis. Apesar de ndo estar vinculado a observar os ditames da lei processual civil,
seja o Codigo de Processo Civil ou a legislacao especial, deve seguir os principios e garantais

processuais previstos explicitamente ou implicitamente na Constitui¢do Federal.

O processo perante o Tribunal de Contas da Unido nao € regulado pelo CPC ou mesmo
por sua Lei Organica (LOTCU). E regulado essencialmente pelo respectivo regimento interno,
o qual ndo prevé um sistema de precedentes, sejam vinculantes ou persuasivos. Nao ha nem
mesmo regra acerca da observancia vinculada das sumulas editadas pelo préprio Tribunal.

Desse modo, € possivel que situacdes similares recebam tratamento distinto pela Corte de



Contas, ante a possibilidade de multiplas interpretagdes para o mesmo texto legal, violando o

principio da isonomia em sua acep¢do material.

De modo a limitar a possibilidade dessas mudangas interpretativas, a Lei 13.655/2018
introduziu relevantes restricdes a Lei de Introdug@o as Normas do Direito (LINB). A adocdo de
nova interpretacdo para norma de conteido indeterminado, impondo novo dever ou
condicionamento de direito, depende da elaboragdo de regime de transi¢cao, de modo que o novo
regime seja cumprido de modo proporcional. Embora essa regra tenha trazido algum avango,
por usar conceitos abstratos, ainda hd a possibilidade de mudancgas interpretativas

comprometerem a seguranga juridica.

A possibilidade de que situacdes semelhantes tenham resposta administrativa diversa
por parte do Tribunal de Contas da Unido causa inseguranga juridica. O gestor publico e a
Administracao Publica precisam ter certa previsibilidade acerca do que € esperado pelos 6rgaos
de controle, para que possam atuar com eficiéncia. Ante a possibilidade de sofrer sancdes na
sua esfera pessoal, tanto patrimonial quanto extrapatrimonial, o gestor publico acaba por atuar
de forma temerosa, com menor eficiéncia do que poderia em um cendrio com maior
previsibilidade. Em que pese haver previsdo legal expressa acerca da presungdo de boa-fé, o
gestor publico precisa gastar tempo e recursos para produzir provas de sua boa-fé, de modo que

possa se defender em eventuais processos perante a Corte de Contas.

Embora um sistema recursal seja uma garantia relevante para que os casos submetidos
ao Estado possam ser revistos, ndo é suficiente para reduzir a possibilidade de solucdes
divergentes ou a baixa previsibilidade das decisdes emanadas pelo Tribunal de Contas da Unido.
Particularmente, porque um recurso pressupde a existéncia de uma decisao desfavordvel, assim
como nao garante que novos julgamentos serdo no mesmo sentido. H4, portanto, que se adotar
medidas para reduzir a inseguranca decorrente dessa imprevisibilidade decisoria, a qual implica

em custos patrimoniais € ndo-patrimoniais para a sociedade e para o préprio Estado.

No ambito do Cédigo de Processo Civil de 2015, adotou-se um sistema de decisdes
vinculantes, as quais formariam decisdes cuja observancia € obrigatdria para casos futuros, sob
pena de a parte se insurgir contra a decisao através de mecanismos disponibilizado pelo préprio
codigo. Essas decisdes, formariam, portanto, precedentes de natureza vinculante, os quais
devem ser observados pelos tribunais e juizos inferiores aquele prolator da decisdo tomada

como paradigma.

A adog¢do de um sistema similar pelo Tribunal de Contas da Unido, embora nao fosse a



unica possibilidade, aumenta a seguranca juridica, na medida em que torna as decisdes mais
previsiveis. Fomenta a observancia do principio da isonomia, especialmente em sua acepgao
material, vez que para afastar a aplicacdo do precedente faz-se necessario, inclusive, por
mandamento legal expresso (CPC, art. 489, §1° inciso VI), explicitar a distingdo que o

justificaria no caso concreto.

Embora o Tribunal de Contas da Unido edite simulas, ndo hd regramento no seu
regimento interno (ou outra norma interna) acerca de sua observancia obrigatéria. Também nao
ha previsdo de sistema de precedentes, sejam persuasivos ou vinculantes. Os precedentes
adotados no dia a dia da corte t&€m natureza persuasiva e natureza ad hoc, dependendo mais da
experiéncia do auditor responsdvel pela instrucdo do que de um elemento normativo

formalmente instituido.

Assim, entende-se como hipétese do presente trabalho que € possivel adotar um sistema
de precedentes vinculantes no Tribunal de Contas da Unido, tendo como base o modelo
positivado no Cédigo de Processo Civil de 2015, de modo a enfatizar os principios da isonomia,

da seguranca juridica e da eficiéncia, dentre outros.

Para alcancar esse fim, os objetivos sdo: compreender a natureza juridica das decisoes
do Tribunal de Conta da Unido; estudar o sistema de precedentes do CPC/2015, sua origem e
principais consequéncias; € analisar a conveniéncia de ado¢do de um sistema de precedentes no

ambito do Tribunal de Contas da Unido.

I DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO

O exercicio medroso da funcdo administrativa decorre das condenagdes vultuosas
enxadadas pelo Tribunal de Contas da Unido, tomadas frequentemente com base em uma énfase
formalista, burocratica e punitivista, realizando uma espécie de responsabilizacio civil objetiva
(teoria do risco). Situagdo agravada pela dominancia da prova documental nos processos
perante a Corte de Contas, ante a auséncia de previsdo no procedimento de provas tipicas no

processo judicial, como a pericial e a testemunhal.

Disfuncdes do controle externo ocorrem quando o sistema de controle externo atua de
modo a estimular que o gestor publico adote condutas que implicam em resultados indesejaveis
na Administracdo Publica. Nesse sentido, sustenta Santos (2020), que o controle externo
disfuncional “estd a produzir um tipo inédito de disfun¢do burocratica com graves

consequéncias para a aplicacdo das normas do Direito Administrativo: o exercicio medroso da



funcdo administrativa”.

A perda do respeito pela classe politica veio acompanhada da percepcao pelos 6rgaos
de controle que agora podiam muito. Todo e qualquer ato administrativo emanado por
autoridade competente estava ndo apenas sujeito ao controle externo — o que &
desejavel — mas suscetivel a espécie de ‘aval decisério’ desses Orgdos, o que
claramente implica usurpacio de fun¢@o administrativa. (SANTOS, 2020, p.41)

Neste contexto, disfun¢do administrativa € toda atuacdo ineficiente da Administracao
Publica decorrente da atuacdo direta ou indireta do 6érgao de controle externo, os quais podem
produzir resultados inadequados. A aplicacdo inadequada de principios com baixa densidade
normativa para justificar a aplicacdo de sancdes a gestores puiblicos contribui para o aumento
da inseguranca juridica e para a atuacdo temeraria do gestor publico, mais preocupado em se
resguardar de provdvel sangdo por parte do Tribunal de Contas da Unido que atender o interesse

publico com eficiéncia.

No intento moralizante, nao raro, a busca por respostas extrapola o limite da legalidade
estrita, invadindo na margem de discricionariedade concedida pela legislacao ao gestor publico.
N3o raro, ao autuar, o Tribunal de Constas da Unido acaba por invadir o mérito administrativo
reservado por lei ao gestor publico, que nada pode fazer, em razdo de que se agir fora da escolha
“chancelada” pelo TCU podera ser alvo de processos e de punicdes severas por parte da Corte

de Contas.

Nao raro os 6rgaos de controle acreditam que o espaco da politica e da administracao
publica s@o — de regra — exercidos com falta de ética e com desonestidade, levando ao
menoscabo dos agentes politicos submetidos ao controle jurisdicional,
frequentemente levando os Tribunais de Contas, o Judicidrio e o Ministério Piblico a
tentacao de ‘administrarem’ e definirem as escolhas que lhes parecam mais adequadas
e, mais que isso, responsabilizando os agentes publicos pelas decisdes por eles
adotadas ainda que fundamentadas e aparadas pelo direito, mas discrepantes dos
parametros fixados pelos 6rgdos de controle externo. (SANTOS, 2020, p.134-135)

A hipertrofia do controle €, paradoxalmente, parcialmente responsavel pela inefici€éncia
da Administracdo Publica, vez que, a fim de se resguardar de possiveis processos perante o
Tribunal de Contas da Unido, o gestor publico precisa empreender esforcos para produzir
provas de sua boa-fé, o que inexoravelmente leva ao emprego de recursos em acdes nao
diretamente relacionadas ao interesse publico. Nesse sentido, sustenta Santos (2020), que “o
fato é que o controle de legalidade como um fim em si mesmo leva a distor¢des e disfuncdes,
visto que a hiperinflacdo do controle de legalidade por vezes imobiliza ou dificulta a tomada de
decisdo”.

Com efeito, o debate em torno da interpretacdo do Direito, tem especial relevo no
sentido de explicar como os agentes de controle fiscalizam o desempenho da funcdo



administrativa, pois a depender da postura tedrica que adotam podem oscilar
dramaticamente de entendimento quando a observancia ou ndo da norma juridica,
afinal, os 6rgdos de controle interpretam, aplicam o direito e controlam a atividade
administrativa a luz daquilo que compreendem por direito. (SANTOS, 2020, p.144)

Embora possa parecer uma solugdo, a tese da neutralidade metodolégica nao € vidvel,
vez que ¢ impossivel produzir conhecimento livre de influéncias ideoldgicas. Ou seja, ndo €
possivel separar o sujeito do objeto. Assim, a visdo formalista tipicamente adotada pelo
Tribunal de Contas da Unido ndo € suficiente para afastar a inseguranca decorrente da
possibilidade de multiplas intepretacdes para a norma juridica, a depender do background
tedrico ou ideoldgico do intérprete. Apesar disso, ndo ha autorizagdo para que a interpretacao
da norma seja sujeita a uma interpretacao assistematica. Esse exagero possibilitaria ao intérprete
atuar de forma arbitréria, decidindo subjetivamente, o conteido da norma juridica, de acordo
com seus valores, ndo necessariamente coincidente com o objetivo pretendido pelo legislador.

Tal situagdo implica apenas em medo, o que dificulta que agentes ptiblicos cumpram seu papel

e entreguem a sociedade servicos publicos adequados.

I.1 O problema da aplicacao dos principios no contexto do controle externo

Voltando a questdo principiolégica, o problema no inadequado exercicio do controle
externo sob uma perspectiva neoconstitucionalista € que tudo passa a ser uma questio
de principios. Esquecemos o real papel dos principios que possuem cardter reflexivo,
de abertura do sistema ao seu (determindvel) conteido juridico. Assim, passou-se a
utilizar a teoria dos principios para resolver problemas que dependem de regras. Mais
que isso, no cotidiano dos tribunais, especialmente em improbidade administrativa,
passou-se a desprezar regras em nome dos principios e a razao disso e por que a escola
(a la carte) dos principios e a determina¢do do seu conteido juridico, permite ao
interprete sentir-se ‘livre, leve e solto’ para decidir como quiser. (SANTOS, 2020,
p.-160)

Ante a falta de regra para tratar de determinadas situacdes, ndo raro, o Tribunal de
Contas da Unido lanca mao de principios, sejam previstos na Constituicio ou em norma
infralegal, de modo a viabilizar a parte dispositiva de seus acérdaos ou mesmo de modo a aplicar
sancdes. Uma vez que o conteido dos principios € aberto, aquilo que serve para tudo, na
verdade, serve para justificar qualquer coisa. Assim, a adocao exagerada de principios juridicos
para justificar a aplica¢do de sang¢des pode significar, em verdade, um aumento indesejado da

inseguranca juridica com que precisa lidar o gestor publico.

Por 6bvio, ndo € vidvel adotar uma visao positivista, em que o TCU atuaria simplismente

como a “boca da lei”, a qual j4 se mostrou invidvel mesmo no ambito do Judicidrio. Uma



solucdo pode ser buscar por meio da adog¢do de precedentes vinculantes atribuir maior
previsibilidade as decisdes oriundas da Corte de Contas, mesmo aquelas essencialmente

fundadas em principios juridicos e regras de natureza aberta.

1.2 O problema da falta de defesa técnica

Outro aspecto que fomenta o clima de inseguranga com que lida o gestor publico é
auséncia de obrigatoriedade de defesa técnica perante o Tribunal de Constas da Unido. Desde
a Sumula Vinculante 5/2008, firmou-se o entendimento de que nos processos administrativos

ndo é necessdria a defesa técnica por advogado.

1.3  Excesso do controle punitivo

Atualmente, hd diversos 6rgaos de controle no Brasil. O aumento da preocupag¢do com
0 uso ético da coisa publica. Porém, o aumento do nimero de instancias de controle ndo foi
acompanhado pela coordenagdo entre essas instancias. Por exemplo, no ambito do executivo
federal, o gestor publico estd sujeito a jurisdicdo do Tribunal de Contas da Unido e da
Controladoria-Geral da Unido. Esté sujeito também a fiscaliza¢cdo do Ministério Publico. Nao
¢ incomum que essas instancias atuem sob o mesmo objeto, investigando os mesmos fatos de
forma isolada, apurando muitas vezes as mesmas responsabilidades. Certamente, essa forma de
atuacdo aumenta custos do controle e da propria atuagdo da Administracdo Publica. Também
ha comprometimento da efetividade, vez que gera redundancia e incoeréncia entre a¢des, dando
margem a existéncia de lacunas de fiscalizacdes, em face da limitacdao de tempo e de recursos

inerente a um Estado deficitario como o brasileiro.

Outro efeito dessa proliferacao de 6rgdos de controle € a aplicacdo de sang¢des sem
considerar a gravidade dos fatos. Irregularidades meramente formais sao alvo do mesmo rigor

que a efetiva ma-gestao da coisa publica.

Essa obsessao pela puni¢do se manifesta principalmente (i) por meio da fixacdo de
interpretacdes extremamente rigidas e inflexiveis, (ii) do amplo enquadramento dos
atos administrativos como improbidade administrativa e (iii) da larga decretacdo de
medidas constritivas — como indisponibilidade patrimonial, afastamento temporario e
até mesmo prisdes preventivas —, sem a adequada demonstracdo do preenchimento
dos requisitos legais necessdrios (CAMPANA, 2017, p.197)

1.4 Cultura da ineficiéncia



O atual modelo de controle ndo é capaz de inibir a corrup¢@o ou a ma gestdo de recursos
publicos. E recorrente nos noticidrios casos de desvio de recursos publicos em todas as esferas
da Administracdo Pablica. O modelo de controle inibe a eficiéncia: tomar decisdes rotineiras
ou mais complexas implica em riscos pessoais para o gestor publico, o qual busca se resguardar
de possiveis sancdes, mesmo em decorréncia de erros, de modo que o gestor passa a atuar de
forma restrita ao que sempre foi praticado, ndo procurando exercer seu Onus de forma mais

eficaz.

Nao hd incentivos para a melhor gestdo publica, vez que atuar de forma diferente do que
€ a ‘praxe’ pode significar processos parente o Tribunal de Contas da Unido, custas com
advogado, restricoes de direitos e outros males. Ou seja, trabalhar de modo menos eficiente
acaba por trazer menores custos pessoais para o gestor publico. Assim, € mais seguro para o
agente publico atuar como mero executor da descricao literal das normas, evitando a todo custo
atuar ou sempre respondendo negativamente sempre que a situagdo fatica destoar, mesmo que
minimamente, do comando descrito na norma. Ou seja, em parte, a ineficiéncia da prestacao
dos servigos publicos ndo é decorréncia da ma qualidade ou da incompeténcia do agente
publico, mas do temor deste de sofrer com os excessos da sanha punitivista do Tribunal de

Contas da Uniao.

I TEORIA DOS PRECEDENTES

Um precedente consiste em uma decisao pretérita que por sua relevancia € considerada
apta a regular decisdes posteriores em casos similares. E uma decisdo relativa a um caso
concreto dotada de valor orientativo para decisdo futura, relativamente 2 mesma questdo.
Assim, ndo se confunde a jurisprudéncia, a qual refere-se a uma pluralidade de decisdes, sejam
uniformes ou ndo. A adocdo de um precedente envolve a subsun¢do do caso em julgamento a
regra decorrente do precedente, sua moldura. J4 a jurisprudencia envolve um nivel maior de
abstracdo, ja que, segundo Oliveira (2022), os “juristas buscam o maior ndmero de julgados

possivel que justifiquem, de forma geral e abstrata, a tese juridica que se quer afirmar”.

Também ndo se confunde com simula, seja vinculante ou ndo, a qual corresponde a um
enunciado que consiste em um enunciado geral e abstrato, tipicamente desvinculada dos casos
concretos que lhe deram origem. Para Marinoni (2022), ao contrdrio dos precedentes, as
sumulas simplesmente neutralizam as circunstancias do caso ou dos casos que levaram a sua

edicdo, preocupando-se apenas com a adequada delimita¢do de um enunciado juridico geral e



abstrato.

Tendo em vista que sequer faz coisa julgada, um precedente ndo inclui questdes de fato,
mas apenas questoes de direito. Mas o que caracterizaria um precedente? Segundo Oliveira e
Anderle (2014), um precedente € um pronunciamento que, por sua autoridade e consistencia
com outros, deve ser seguido por outros julgadores como um padrdo decisério em casos
semelhantes. Assim, nem toda decisdo é um precedente, vez que nem toda decisdo tem a
autoridade necessdria para vincular outras decisdes. Para Marinoni (2022), nao € um precedente
a decisdao que que ndo sustenta um argumento por maioria, ou se limita a afirmar a letra da lei
ou reafirmar precedente. Para o o autor, sé ha precedente quando o fundamento (ndo apenas o
resultado) for compartilhado pela maioria dos membros do colegiado. Assim, para constituir
um precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a norma, é preciso que
envolva a andlise dos principais argumentos afetos a questao de direito, além de poder necessitar

de inumeras decisdes para ser definitivamente delineado.

O problema é que um enunciado acerca de decisdes judiciais ndo tem as mesmas
garantias de um precedente. Para que exista um precedente nio basta apenas um
enunciado acerca de uma questdo juridica, mas ¢ imprescindivel que este enunciado
tenha sido elaborado em respeito a adequada participacdo em contraditério dos
litigantes e, assim, tenha surgido como um resultado do processo judicial, ou melhor,
como verdadeiro resultado do debate entre as partes (MARINONI, 2022, p.155).

Com relacdo a formagdo dos precedentes, doutrinariamente, ha duas possibilidades. Os
precedentes podem decorrer de decisdao que desde sua origem destina-se a apresentar forca
vinculante, situacdo tipica dos sistemas do tipo civil law. Neste caso, a corte superior decide
previamente formar o precedente, direcionando-o aos juizos inferiores. Também podem ser
formados precedentes a partir de uma decisdo ordindria, tomada em um caso concreto, o qual

passa a ser observada pelos demais juizos, conferindo-lhe a condicao de precedente a posteriori.

Embora alguns juristas critiquem a adog¢do do sistema de precedentes sob o argumento
de que sua adogdo engessaria o direito, esse argumento ndo deve prosperar. Primeiro porque a
doutrina dos precedentes ndo exige que haja uma obedi€ncia cega as decisdes passadas. Embora
permita que o julgador se beneficie das decisdes passadas, ndo afasta a necessidade de
fundamentar as decisdes. Nesse sentido, o CPC/2015 nao considera fundamentada a decisdo
que se “limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos

determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos™.

O CPC/2015 trouxe um sistema de precedentes vinculantes, em que os tribunais,

especialmente os de vértice, t€m competéncia para emitir decisdes cuja observancia €



obrigatdria pelos juizes, tribunais inferiores e 6rgaos fracionarios. Tendo em vista que quando
um precedente vinculante ndo € observado, € possivel utilizar da reclamacgdo para garantir a
autoridade desses precedentes, € inegavel que tais decisdes pretéritas sao fontes relevantes tanto
para o direito processual quanto para o material, devendo ser consideradas na tomada de

decisao.

Conclui-se, assim, que a adocdo de um sistema de precedentes vinculantes implica em
adotar os precedentes como fonte do direito. Embora, o Brasil seja tipicamente classificado
como um sistema do tipo civil law em que a fonte principal do direito € a lei escrita, desde o
advento do CPC/2015, tem havido maior integracdo com técnicas oriundas do common law,
embora essa integracdo tenha comeg¢ado muito antes, com a adog¢do do sistema de Stimulas
Vinculantes. Além disso, envolve a mutagdo do dnus argumentativo, o que exige qualificacao

especifica de todos os participantes do julgamento.

II.1 Razoées para adotar precedentes

A abertura principioldgica contida na Constituicdo permitiu maior flexibilizacdo da
atividade do julgador, permitindo-lhe buscar solucdes mais adequadas ao caso concreto,
superando o sistema tradicional da subsuncao direta do fato a norma legal, abre a possibilidade
para que casos similares recebam tratamento diverso, o que contribuiria para a instabilidade
jurisprudencial. Assim, o legislador ordindrio tem buscado meios para a estabilizacdo e
uniformizacao da jurisprudéncia, de modo a observarem-se valores caros a um sistema juridico
democratico, como a certeza juridica, a igualdade das partes, a previsibilidade, a unicidade do

direito e a credibilidade das institui¢des.

O direito brasileiro, no ambito do direito jurisprudencial, veio paulatinamente
valorizando, tanto legislativamente quanto na pratica forense, o precedente e sua
utilizacdo, cada vez mais frequente, no ambito de argumentacdo forense, com impacto
direto nas préprias decisdes judiciais, acabou por ser acolhida legislativamente no
Brasil no ambito do CPC, com destaque especial para o cendrio jurisprudencial e a
temadtica dos precedentes.

Assim, o precedente, e especialmente, o precedente vinculante, tem surgido para
tentar colocar ordem na confusdo que as vezes reina na prépria jurisprudéncia
(THEODORO, 2021, p.57).

A segurancga juridica diz respeito a estabilidade dos atos juridicos, que devem gozar de
estabilidade para que haja confianca nas relagdes sociais. Deve, para além desse aspecto

retrospectivo, haver condi¢des para que o cidadio médio tenha condi¢des de saber qual € o
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direito vigente. Segundo Pereira (2014), “isso significa que ndo devem ser obrigados a
ignorancia juridica, pela impossibilidade de conhecer com antecedéncia o significado das
normas juridicas as quais serdo submetidos”. Para Marinoni (2022), “a seguranga juridica, vista
como estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias
juridicas de determinada conduta, € indispensdvel para a conformacdo de um Estado que

pretenda ser ‘Estado de Direito’”.

Neste aspecto, cumpre observar que nem o alto grau de determinagdo das leis elimina
o problema da inseguranca juridica, haja vista as questdes da ambiguidade e
imprecisdo das normas. Tanto as normas juridicas vistas individualmente quanto
dentro de um sistema juridico, sofrem o problema da indeterminagdo. As normas
juridicas individualmente consideradas sdo indeterminadas, em razdo de sua textura
aberta, o que implica que uma zona de sua incidéncia € incerta seja tanto aos fatos que
abarca seja quanto as consequéncias que incidem. As normas vistas dentro de um
sistema juridico, por sua vez, também sdo indeterminadas porque ndo hd certeza em
relagdo as quais efetivamente pertencem ao ordenamento juridico. Desta forma, ndao
se tem como resolver o problema da inseguranga apenas com a determinacdo dos
pressupostos estruturantes da norma (PEREIRA, 2014, p.55-56).

Tendo em vista a quantidade e complexidade das fontes do direito, proveniente de uma
pluralidade de 6rgdos distintos, ha relevante dificuldade para que o cidadao conheca o direito.
Sendo a maior contribui¢@o do direito para a vida gregédria do ser humano a reducdo da incerteza
e dos riscos, possibilitando as pessoas dedicarem-se a seus afazeres e reivindicarem com
sucesso seus direitos legitimos, a pluralidade de direitos aplicdveis em tese, mesmo a situagdes

ordindrias, traduz-se em menor previsibilidade, o que traz maiores custos sociais.

Na tradi¢do do civil law, em que se afirmava a supremacia do legislativo, a lei e os
Cdédigos deveriam ser tdo claros e completos que ndo poderiam suscitar quaisquer
ddvidas no juiz.

Sabe-se, contudo, que ndo s6 a codificagdo foi incapaz de dar conta ao que se propds
— tendo surgido uma hiperinflacdo de leis especiais e de normas de conteido aberto,
destinadas a dar aos juizes oportunidade de considerar situacdes imprevisiveis ao
legislador -, como, também, que a ideia de que os juizes deveriam somente aplicar as
leis foi rapidamente derrotada (MARINONI, 2022, p. 95).

Mesmo operadores do direito podem enfrentar dificuldades ante a celeuma de multiplas
interpretacOes para mesmo direito ou a diversidade de direitos aplicdveis. Mesmo o advogado
diligente ndo tem condi¢des de garantir com alguma margem de confiabilidade o resultado de
qualquer litigio que lhe seja submetido, ante a possibilidade de que o juizo atote posicionamento

diverso mesmo em comparac¢do a decisdo pretérita do mesmo julgador.

A estabilidade almejada com a garantia da previsibilidade juridica, efetivamente, é
condi¢@o estruturante para a realizacdo dos demais direitos, na medida em que o
exercicio adequado dos demais direitos depende de um ambiente confortdvel e seguro.

[omissis]
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Fica evidente, portanto, que nossa ordem normativa constitucional ndo tolera uma
indeterminag¢do factual das decisdes judiciais, que seria um estado em que a incerteza
se verifica de plano na prética do direito, na medida em que ndo se sabe como juizes
e tribunais irdo decidir. O direito, na qualidade de um corpo de normas juridicas, que
tem como valores estruturantes a previsibilidade, imparcialidade e igualdade, ndo
tolera o decisionismo por parte dos juizes. (PEREIRA, 2014, p.58).

A utilizacdo de precedentes reduz tal complexidade, vez que reduz o campo de possiveis
interpretagdes. Segundo Marinoni (2021), um sistema de precedentes € dispensdvel apenas
quando juiz € mero aplicador da lei, sendo fundamental na jurisdi¢ao atual para permitir maior
consciéncia de como os juizes estdo preenchendo os conceitos abertos da legislacdo.
Particularmente, quando se adotam precedentes vinculantes, o desfecho provavel do caso em
julgamento € o mesmo do precedente. Ainda segundo Marinoni (2021), o precedente
obrigatério orientaria os cidaddos sobre o seu comportamento e dar-lhes-ia previsibilidade
sobre os seus reclamos judiciais, o que agregar-lhes-ia maior seguranga juridica que a propria

norma legislativa.

Para que seja aplicado entendimento diverso, é necessdrio demostrar, por meio do
distinguish, que o caso diverge do que deu origem ao precedente de modo substancial. Nesse
sentido, € salutar mencionar que o §1° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil considera ndao
fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em

julgamento ou a superagdo do entendimento’.

Se no civil law imaginou-se a seguranca e a previsibilidade poderiam ser alcancadas
por meio da lei e da sua estrita aplicagdo pelos juizes, no common law, por nunca ter
existido ddvida de que os juizes podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na
for¢a vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca de que
a sociedade precisa para se desenvolver (MARINONI, 2022, p. 49)

De acordo com a visdo positivista, o ideal de igualdade pode ser alcangado por meio da
generalidade abstrata das regras. Assim, o objetivo de criar uma ordem estdvel e unificada
restringiria a arbitrariedade e a contingéncia de vontade liberais, o que coincide com o ideal
democratico liberal. Essa generalidade alcancaria o ideal de igualdade por meio da igualdade
na lei, em que o tratamento isondmico decorreria da atribuicdo de um tratamento juridico

homogéneo para uma classe de sujeitos ou agdes universalizados na regra.

Com o advento do constitucionalismo moderno, caracterizado pela expansdo da
normatividade dos principios constitucionais, essa visao de igualdade pela generalidade ndo

mais se aplica, vez que o direito precisa adequar-se a principios e a valores juridicos, bem como
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a presenca de cldusulas abertas, o que exige um juizo de ponderacdo para além da aplicacdo

mecanica de normas.

Ha que se dizer, sem qualquer constrangimento, que a doutrina do civil law cometeu
pedaco grave ao encobrir a necessidade de um instrumento capaz de garantir igualdade
diante das decisdes, fingindo crer que a lei seria bastante para tanto ao invés de
denunciar a realidade e a funesta consequéncia derivada da produgdo de decisdes
diferentes para casos que merecem a mesma solucdo (MARINONI, 2022, p. 50).

Embora as normas sejam formalmente as mesmas para todos, ao interpretar, € possivel
julgadores diversos aplicam os dispositivos de forma distinta, violando o principio da igualdade
em sua acepc¢ao material. Segundo Marinoni (2022), “a crenca na correspondéncia biunivoca
entre lei e resultado-interpretacao € falaz, uma vez que ‘toda disposi¢ao é (mais ou menos) vaga

e ambigua, de modo que tolera diversas e conflitantes atribui¢des de significado”.

Se a decisdo judicial, ao resolver o caso concreto, estabelece a defini¢do da interpretacao
adequada para a norma juridica, € natural que essa mesma defini¢do seja adotada em casos
semelhantes. Ao fixar a interpretacdo a ser aplicada, a adocao de precedentes possibilita que as
partes sejam tratadas de forma isondmica, orientando os julgadores como proceder e como
interpretar a legislacdo. Assim, a ado¢do de um sistema de precedentes vinculantes contribui
para a observancia da isonomia, vez que casos similares teriam tratamento isondmico, em razao

da aplicacdo do precedente ao caso em julgamento.

O ordenamento juridico, como um ideal de sistema representativo de uma ordem
politica e social, mesmo heterogénea, deve expressar uma coeréncia intrinseca, nao o
resultado de uma soma de decisdes, regra e medidas dispersas, que ndo possam ser
reconduzidas a principios e valores substanciais unitarios daquela ordem (PESSOA,
2014, p. 72)

Outro aspecto relevante, relacionado a seguranca juridica, € a estabilidade. Nao é
suficiente a estabilidade da legislacdo, se as decisdes extraidas dela variarem freneticamente ao
longo do tempo. As decisdes judiciais devem ser estdveis, particularmente, por constituir ato de

poder, gerando responsabilidade para aquele que os instituiu.

Assim, como subprincipio densificador do sobreprincipio do Estado de Direito, a
segurancga juridica constitui elemento conformador de uma ordem juridica que se
propde a respeitar as necessidades minimas de uma vida socialmente digna. Situada
na base do Estado Constitucional, a seguranca juridica se vincula de forma intima ao
valor liberdade, porquanto nao se pode conferir o epiteto ‘livre’ a uma sociedade em
que os cidaddos ndo confiem que os atos praticados no passado serdo respeitados e
nio conhecam as normas juridicas que lhes sdo aplicaveis. (OLIVEIRA, 2015, p. 25)

Um sistema de precedentes vinculantes melhora a seguranga juridica na medida em que
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limita o universo de interpretacdes validas a potencialmente uma unica, contribuindo para a
estabilidade e previsibilidade do sistema. Assim, viabiliza que a interpretacdo a ser dada seja
prevista com base no que os tribunais ja decidiram, o que reduz o risco de decisdes
desfavoraveis. Segundo Oliveira e Anderle (2014), “a seguranca nao decorre propriamente da

lei, mas principalmente das decisdes proferidas pelos tribunais”.

Nao raro, os juizes arguem que ndo sdo obrigados a respeitar precedentes por terem
autonomia. De fato, h4 autonomia, prevista em lei, estando o juiz livre para decidir de forma
fundamentada, mas isso ndo deve corresponder a uma carta em branco para que decidam de

forma arbitraria, sem observar nem mesmo outras decisdes do tribunal a que se vincula.

Eficiéncia/ Duracao Razoavel do Processo

Segundo Bertdo (2016), a adocdo de um sistema de precedentes fomenta a observancia
do principio da duracdo razoavel do processo. Segundo o autor, “caso os julgadores, a cada
novo julgamento, s6 utilizem as fontes legais e doutrindrias, sem levar em conta as decisoes

anteriores sobre casos similares, percorrerdao um caminho mais arduo”.

Nota-se, assim, que a utiliza¢do dos precedentes tende a tornar o processo civil mais
eficiente e econdmico. Isso porque, ao se adotar um sistema de precedentes
vinculantes, estar-se-4 evitando dilagdes argumentativas desnecessdrias, posto ji
terem sido decididas em nivel superior, e, ainda, otimizando o tempo do juiz, que
poderd, assim, dedicd-lo a casos mais complexos (BERTAO, 2016).

I1.2 Classificacao dos precedentes

A partir de sua eficidcia € possivel classificar os precedentes em vinculantes e
persuasivos. Sdo vinculantes aqueles que devem ser observados obrigatoriamente, sob pena de
incidir em error in procedendo ou error in judicando. Portanto, uma decisdo que nao observe
um precedente vinculante é passivel de reforma por meio das vias recursais disponiveis ou por
acoes autonomas de impugnacao. O CPC/2015, por exemplo, preve a utilizagdo da reclamagdo

para questionar decisdes que desafiem precedentes vinculantes.

Ja os precedentes persuasivos sdo dotados da faculdade atribuida ao julgador de adota-
los ou ndo, sem que isso implique no cometimento de um erro. Sendo apenas um argumento,
sua inobservancia ndo habilita isoladamente a utilizag¢do das vias recursais. Segundo Theodoro
(2021), o precedente vinculante depende de previsao legal, enquanto o persuasivo exite a

margem de atuag@o ou reconhecimento pelo legislador”.
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Por sua vez, Marinoni (2021) sustenta que para que se tenha eficacia persuasiva é
preciso que exista algum constrantimento sobre aquele que vai decidir. E necessério que o juiz
tenha alguma obrigacdo, de modo que a corte ndo possa ignorar o precedente, devendo

apresentar fundamentacio convincente para ndo o adotar.

No contexto atual, para estabelecer o divisor de dguas, e saber se em um ordenamento,
especialmente de civil law, vigora ou ndo a regra do precedente vinculante, é
necessdrio apurar a existéncia de alguma norma legal que obriga os juizes a
observarem os precedentes. Por conseguinte, a distin¢do entre precedente vinculante
e persuasivo pode ser abandonada como critério de diferenciacdo dos dois grandes
grupos juridicos — common law e civil law —, diante, reitere-se, da presenca cada vez
maior de precedentes vinculantes em ordenamentos de civil law e da progressiva
redugdo da vinculatividade em ordenamentos de common law. (THEODORO, 2021,
p-22-23)

Outra classificagdo comum € a que os divide em horizontais e verticais. Sdo verticais
quando decorre da hierarquia entre os orgaos envolvindos, em que os precedentes oriundos de
orgdos superiores vinculam o os inferiores. E o que ocorre, por exemplo, em tese, entre
precedentes do Superior Tribunal de Justica, formado por meio de repetitivos, cuja
inobservancia pode dar origem a reclamacgdo. Ja os horizontais teriam for¢a vinculante para
6rgdos de mesmo nivel hierarquico, ou mesmo os “auto-precedentes” aquele sque vinculam o

proprio 6rgao que o emanou.

I1.3 Técnicas inerentes ao sistema de precedentes

Um precedente € dividido em duas partes. A ratio decidenti € a parte do precedente que
vincula as decisdes posteriores. Segundo Bertdo (2016), a ratio decidendi, ‘“‘refer-se as razdes
de decidir, ou motivos determinantes para a decisdao”. Para Marinoni (2022), € a tese juridica
ou interpretacdo da norma, nao se confjundindo com a fundamentacdo, mas nela estando
contida. Consiste na norma que do julgado emana, sendo essencial para compreender
adequadamente o resultado da decisdo. A ratio decidenti consiste na fundamentagdo que levou
a decisdo a ser firmada de certa maneira. Ou seja, € a fundamentagdo que levou a fixagao da

parte dispositiva da sentenca.

Ja a obter dictum € todo o resto, ou seja, elementos nido vinculantes, derivando de
especificidades do caso concreto e que por essa razdo, nao vinculam novos casos. Segundo
Bertdo (2016), “sao trechos da decisd@o que ndo possuem imporancia vital a solu¢do do caso,

sendo certo que ndo servem para a construcao da norma juridica”.

Diferenca entre essas obiter dicta, a doutrina fala em judicial dictum e em grétis
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dictum. Atribui-se tais denominacdes ao obter dictum com grande efeito persuasivo,
reservando-se o tradicional titulo obter dictum as proposicdes que tratam de questdes
ndo relevantes e periféricas (MARINONI, 2022, p.168).

Para a formacao da ratio, por oportuno, requer-se que a maioria do colegiado sustente
um mesmo fundamento ou mesma solucdo. Nao basta apenas que o resultado seja 0 mesmo.
Portanto, a ratio ndo se relaciona com o resultado do julgamento, mas com o fundamento

utilizado para a solugao.

Um fundamento ou motivo, embora ndo necessirio, pode ser suficiente para se
alcancar a decisdo. O motivo suficiente, porém, torna-se determinante apenas quanto,
individualizado na fundamentacdo, mostra-se como premissa sem a qual ndo se
chegaria a especifica decisdo. Motivo determinante, assim, € o motivo que
considerado a fundamentacdo, mostra-se imprescindivel a decisdo que foi tomada.
Este motivo, por imprescindivel, € essencial. ou melhor, é determinante da decisao.
Constitui a ratio decidendi. (MARINONI, 2022, p.205)

Ha situacdes, por fim, quem que a ratio de um precedente s6 € esclarecida apds sua
posteior aplicacdo prética, quando faz-se necessario interpretar e compreender os fundantos que
lhe caracteriam para que o caso em julgamento possa ser encaixado na moldura do caso que
deu origem ao precedente. Do mesmo modo, é possivel que um caso posterior também agregue

conteddo paulatinamente a ratio.

O distinguishing € uma técnica que consiste em nao aplicar um precedente quando o
caso a ser decidido apresenta uma peculiaridade essencial que torna a decisdo precedente
inadequada. Para identificar sua aplicabilidade, é necessario identificar a ratio decidenti, de
modo a explicitar os fatos que lhe deram origem. Caso tais fatos ndo se amoldem aos fatos do
caso em julgamento, afasta-se a aplicacdo do precedente a certo caso concreto, mas ndo afasta

a validade ou a eficdcia do precedente para outros casos.

Segundo Marinoni (2022), a declaracao de que o precedente € inaplicivel ndo tem
relacdo com o seu conteido e autoridade. Assim, ndo quer dizer que o precedente estd
equivocado, revogado ou que € uma bad law. Tendo natureza negativa, limita-se a negar a

aplicacdo da norma, ndo se prestando a constituir um direito novo.

A precisa identificagdo do aspecto fitico no precedente se mostra muito relevante
quando da realizacdo da distin¢do ou distinguishing, vez que € esse mesmo aspecto
fatico que vai permitir a identificacdo mais precisa da incidéncia ou ndo do precedente
anterior para pautar a decisdo do caso futuro (THEODORO, 2021, p.76)

O overruling (revogacdo) consiste na superacdo do precedente, afastando sua forca

vinculante, em razdo de mudancas na concepg¢ao geral do direito, em razdo de a ratio decidenti
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proclamada ndo ser a correta ou em razdo de mudancas que tornam o entendimento anterior
incorreto. Portanto, afasta-se a aplicacdo do precedente aos casos posteriores, atuando no plano

de sua validade ou efic4cia.

Segundo Marinoni (2022), “a transformag¢dao moral, politica e de experiencia é
determinante para a revogacdo de um precedente”. Uma nova percepg¢ao do direito ou o avango
tecnoldgico também podem impor a inadequabilidade de um precedente, ocasionando sua

revogacao.

Em regra, o overruling produz efeitos prospectivos, nido alcangando decisdes

salvaguardadas sob o manto da coisa julgada.

Quando se posterga a produgdo de efeitos da nova regra, fala-se em prospective
overruling. Alude-se a pure prospective overruling para demonstrar o que ocorre
quando a Corte ndo aceita que a nova regra regule o préprio caso sob julgamento,
restando a expressdo prospective overruling para anunciar a mera irretroatividade da
nova regra as situagdes anteriores a data da decisdo. (MARINONI, 2022, p.270).

A signaling é uma técnica intermedidria entre o distinguishing e o overruling, em que
deixa-se de revogar um precedente inadequado, em virtude da seguranca juridica, mas se aponta

sua perda de consiténcia e indica-se sua futura revogacao.

A transformation € a siguagdo em que nega-se o conteido do precedente, mas nio o
revoga, tendo conforma-lo a situacdo em julgamento. Tendo em vista que dé4 origem a diversos
precedentes distintos sobre o mesmo tema, dificulta que os tribunais inferiores o identifiquem

como revogado ou que se identifique que versdo deve ser aplicada no caso concreto.

Por fim, o overriding consiste na superacdo parcial do precedente, limitando o ambito
de sua incidéncia em razao de mudanga em uma regra ou principio legal. Nao ha revogacao,

mas limitac¢do de sua aplicagdo a um conjunto menor de casos.

III PROCESSO NO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Embora esteja previsto no capitulo referente ao Poder Legislativo na Constituicdao
Federal de 1988, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) € 6rgao independente, ndo subordinado
ao Congresso Nacional ou a qualquer de suas casas. O TCU € dotado de competéncias proprias
e privativas, as quais ndo podem ser exercidas por nenhum outro 6rgdo da Republica. Dentre
essas competéncias, destaca-se a de julgar as contas dos administradores e demais responsaveis

por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta (CF/88, art. 71, inciso
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D).

E competente também para fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais
de cujo capital a Unido participe, de forma direta ou indireta (inciso V). H4, ainda, a
competéncia para fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante

convénio, ajuste ou outros instrumentos a Estado, Distrito Federal ou a Municipio (inciso VI).

A Lei Organica do TCU (LO/TCU), Lei 8.443/1992, também prevé competéncias no
art. 1° e outros. Dentre elas, destaca-se a competéncia para julgar as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte danos ao Erério (inciso I). E
competente também para proceder por iniciativa propria ou por solicitacio do Congresso
Nacional, de suas Casas ou das respectivas comissdes, a fiscalizacdo contdbil, orcamentéria,
financeira, operacional e patrimonial das unidades dos poderes da Unido e das entidades da
administracao indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder

publico federal (inciso II).

Vez que as competéncias do TCU sdo privativas, estas competéncias ndo podem ser
exercidas por nenhum outro 6rgao. Assim, embora nao escape da jurisdi¢do do Poder Judiciério,
em razao do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, a atuagdo deste poder, em regra, deve
limitar-se a avaliacdo da legalidade dos atos praticados pelo TCU, nido podendo adentrar no
mérito das decisdes emanadas pela Corte de Contas no exercicio de sua competéncia privativa.
Nesse sentido, é possivel perceber que o TCU exerce uma jurisdi¢do de contas, de natureza

administrativa, ndo jurisdicional.

Sob essa premissa, ao atuar o TCU, em determinadas matérias, interpreta a Constituicao
e as leis, proferindo decisdes, que podem culminar na imposi¢do de sangdes relevantes as
pessoas sujeitas a sua jurisdicao. Portanto, é fundamental que a atuagcdo da Corte de Contas seja
pautada pelos ditames da ordem constitucional, em particular, pelos principios que regem o
processo, em especial os principio da isonomia, da seguranga juridica, do devido processo legal

e da duragdo razodvel do processo.

O Regimento Interno do TCU (RI/TCU) elaborado a partir da competéncia prevista na
respectiva Lei Organica, prevé o procedimento adotado pelo tribunal no exercicio de sua
competéncia. A vinculagdo ao CPC/15 dé-se de modo subsididrio, em razao do art. 258 do

RI/TCU, desde que compativel com a Lei Organica do TCU (LO/TCU).

Apesar de ndo ter natureza judicidria, sendo uma corte administrativa, o TCU faz coisa

julgada no ambito de sua competéncia, atuando regularmente de modo a interpretar o direito,
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afetando inegavelmente direitos das pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do. Portanto, a adogdo de
métodos que fomentem a observancia de principios constitucionais € essencial para que a Corte
de Contas cumpra seu 6nus sem violar o devido processo legal ou outros principios previstos

na Constituicao Federal.

De acordo com Moreira e Gomes (2018), “ndo importa sejam as decisdes judiciais ou
administrativas: todas devem assegurar a estabilidade dos efeitos juridicos das relacdes
juridico-processuais e proteger nos individuos a confianca gerada em decorréncia destas”.
Ainda segundo os memos autores, “a imutabilidade recai nuclearmente sobre o contetido

declaratério do ato decisorio, atingindo-se quaisquer outros efeitos que derivem desse”.

Conforme sustentado no capitulo anterior, a adoc¢do de precedentes vinculantes
apresenta relevantes vantagens no que diz respeito a observancia de principios constitucionais
aplicaveis ao processo e ao direito material. Dentre as consequéncias da baixa previsibilidade
das decisoes do Tribunal de Contas da Unido em matéria de sua competéncia, conforme também
demonstrado anteriormente, € o exercicio temerdrio e ineficiente dos servigcos publicos, vez que
o gestor, ante a possibilidade de sofrer san¢des com efeitos patrimoniais relevantes perante a
Corte de Contas, empreende tempo, recursos e esfor¢co em produzir provas de sua boa-f¢, bem

como evita inovar.

Embora ndo seja a tnica possiblidade, a ado¢do formal de precedentes vinculantes no
ambito do TCU trard aumento de eficiéncia, ante a maior previsibilidade a ele inerente. Assim,
o gestor publico poderd dedicar maior tempo e recursos ao atingimento dos fins do servigo
publico que presta, reduzindo os empreendidos em se resguardar de possiveis (e provaveis)

sancdes perante a Corte de Contas.

III.1 Por que adotar precedentes no ambito dos processos perante o TCU?

A auséncia de um sistema de precedentes vinculantes, segundo Marinoni (2022) funda-
se na falsa suposicdo, tipica do civil law, de que a lei € suficiente para garantir a certeza e
seguranca juridica. Tendo em vista que o TCU aplica as leis ao exercer sua competéncia

institucional, € natural que ao fazé-lo interprete-as.

Tendo em vista que o raciocinio meramente dedutivo ndo € suficiente para a aplicacao
do direito, conforme demonstrado por Pereira (2014), ao exercer sua competéncia nos moldes
atuais, o TCU contribui para a insegurancga juridica na atuag¢do do gestor publico na medida em

que o risco para aquele que busca a atuagdo ndo literal da legislacdo acaba demasiadamente
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aumentado, o que, como demonstrado neste trabalho, acaba por engessé-lo.

O respeito aos padroes decisdrios formados no passado € inerente a qualquer sistema
racional de tomada de decisdo. Aqueles sujeitos a jurisdi¢io do TCU tém o direito de crer na
racionalidade e na estabilidade de suas decisdes. Em outras palavras, tém a legitima expectativa
de que os julgamentos que possam alcanca-los ndo variacdo sem uma justificativa robusta e

razodvel. Portanto, € razodvel que dirijam sua atuacio de acordo com as diretrizes ja fixadas.

O TCU, enquanto 6rgao integrante do Estado Brasileiro, tem o dever de tutelar a
seguranca juridica, devendo realizar suas fun¢des de modo a prestigid-la, estando, como
decorréncia légica do Estado de Direito, proibido de praticar atos que a reneguem. Embora ndao
seja a unica possibilidade, a adocdo de precedentes, como ja detalhando neste trabalho no
ambito do Poder Judicidrio, permitird a Corte de Contas melhor observar o dever contido no
mandamento constitucional afeto a seguranca juridica. Particularmente, suas decisdes tornar-

se-40 mais previsiveis.

Caso o TCU adote um sistema de precedentes que vincule novas decisdes, o gestor
podera atuar de modo a ndo ser surpreendido com decisdes inesperadas. Além disso, segundo
Marinoni (2022), “se o magistrado é consciente de que sua decisdo poderd formar um
precedente, o qual devera ser respeitado pelos sucessores e interferird sobre o comportamento
das pessoas, sua preocupacdo e responsabilidade pessoal certamente intensificam-se”. Assim,
ao atuar de forma que suas decisdes se perpetuem no futuro, € possivel mesmo a qualidade das

decisdes emanadas pelo TCU aumente.

Esse aumento na previsibilidade da atuacao do TCU poderd influir para a melhora da
qualidade do servigo publico objeto da fiscalizacdo do tribunal, na medida em que o gestor
publico, e mesmo aqueles que de algum modo mantém relacdes juridicas como Poder Publico
sujeito a jurisdicdo do TCU, poderd investir maior esforco no cumprimento de sua missao
funcional, evitando-se o direcionamento de esfor¢os e recursos ao resguardo pessoal do préprio
gestor publico, diante do temor de sofrer san¢des em razdo da atuacdo, ndo raro, punitivista do

TCU.

Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se postar de determinado
modo, € necessdrio que haja univocidade na qualificagdo das situacdes juridicas. Além
disso, hd que lhe garantir previsibilidade rem relag@o as consequéncias de suas agoes.
O cidaddo deve saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que suas acdes
poderdo produzir, mas também, como os terceiros poderdo reagir diante delas. Mas
essa previsibilidade pressupde univocidade em relacdo a qualificacdo das situacdes
juridicas, o que torna esses elementos indissocialmente ligados (MARINONI, 2022,
p.94).
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Tendo em vista que a Constituicao prevé a igualdade material de todos, ao atuar, o TCU
deve dar a situagdes similares respostas similares. O principio ao processo justo € alcancado
por meio de instrumentos processuais que fomentem paridade de armas durante o processo, mas
ndo se confunde com a justica da prépria decisdo. No ambito do TCU, o primeiro € alcan¢ado
por meio da observancia de principios constitucionais durante os processos levados a efeito pela
Corte de Contas, tais como o contraditério e a ampla defesa. Porém, o acesso ao processo e a
participacao nele s6 tem utilidade quando correlacionado a decisdo final. Nao faz sentido que
em um contexto uma norma seja interpretada de uma forma e em outro seja de outra forma,
especialmente no ambito do mesmo 6rgdo, ainda que uma decisdo tenha origem em um 6rgao

fraciondrio diverso do que produz a segunda decisao.

A legitimidade da decisdo nao decorre apenas da observancia de direitos processuais de
natureza processual, sendo fundamental legitimar o conteddo da decisdo. E possivel que o
procedimento seja legitimo a luz das normas constitucionais, mas, ainda assim produzir uma
decisdo incompativel materialmente com a substancia das normas constitucionais. Ou seja, 0
contraditorio presta-se como meio, mas ndo € capaz de garantir uma decisdao cujo contetido

material seja constitucionalmente adequado.

Particularmente, a irradiacdo de principios constitucionais e a disseminacao da técnica
legislativa das cldusulas abertas, d4 margem para que, ao exercer sua competéncia, o TCU

produza resultados distintos, decorrentes de distintas interpretacdes da mesma norma.

Coroldrio da isonomia € a imparcialidade. Acredita-se que a fundamentacdo é
imprescindivel para garantir a imparcialidade do julgador, prestando-se para que seja
demonstrada a imparcialidade do julgador. Porém, a fundamentacdo de determinada decisdao
tem pouca relevancia quando o julgador ndo precisa levar em conta o que ja foi decidido, caso
um 6rgao fraciondrio possa decidir casos iguais de forma diferente ou atribuir significados

distintos a uma mesma norma.

Ao atuar de modo razoavelmente previsivel, mitiga-se a inseguranga juridica e o Direito
Administrativo do Medo. Desse modo, € imprescindivel que um precedente geral seja
estabelecido, de modo que a isonomia material possa ser observada no ambito dos processos no

TCU.

Como ja arguido neste trabalho e exaustivamente demonstrado na doutrina, a adocao de
precedentes ndo tem o conddo de vedar mudancgas de entendimento no ambito do sistema

juridico. Mesmo sistemas juridicos mais fiéis a tradi¢ao do common law, a tese da imutabilidade
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dos precedentes foi superada, sendo possivel revé-los quando presentes motivos determinantes

da sua superacao ou distin¢ao.

Dentre as técnicas possiveis, a sinalizacdo pode ser particularmente interessante no
ambito Tribunal de Constas da Unido. A adocdo dessa técnica, inclusive, fomentaria a
observancia do previsto no art. 23 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a qual
prevé a necessidade de que seja previsto regime de transicdo quando houver decisdo nova sobre
norma de contetido indeterminado, o que ndo é incomum tendo em vista a tendencia legislativa

mais moderna da utiliza¢do de cldusulas abertas.

A inexisténcia de um duplo grau de jurisdi¢do de contas ndo é impedimento para a
ado¢do de um sistema de precedentes. Primeiro por que, segundo Marinoni (2022), ndo €
necessario afirmar o duplo grau para respeitar precedentes. Segundo o autor, o direito americano
além de respeitar precedentes deu ao juiz de primeiro grau poder para decidir questdes de fato,

tornando o appeal cabivel apenas para erros de direito.

Embora o TCU néo esteja subordinado a nenhum outro 6rgdo, seu processo conta com
um robusto sistema recursal robusto, assim como uma unidade especializada, distinta da que

instruiu a primeira decisdo, na instru¢ao de recursos submetidos.

IIL.2 Por que observar precedentes emanados do Poder Judiciario nos processos perante
o TCU?

Embora nao seja a tnica possibilidade, o legislador infraconstitucional optou por adotar
no Cédigo de Processo Civil de 2015 um sofisticado sistema de precedentes vinculantes. Nesse
sistema, os tribunais devem manter sua jurisprudéncia uniforme, estdvel, integra e coerente (art.
926). Além disso, ao decidir, os tribunais e juizes devem observar, dentre outros, os acordaos
em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos. Portanto, tais institutos processuais
se prestam a formacdo de precedentes vinculantes, pois caso uma decisdo ndo observe

precedentes vinculantes, caberd reclamacao, nos termos do art. 988, inciso I'V.

Ocorre, porém, que o sistema de precedentes decorrente das demandas repetitivas
previsto no CPC/2015 ndo alcanca o Tribunal de Contas da Unido. Ao prevé-lo, o CPC/2015
faz mencao implicita aos tribunais e juizes integrantes do Poder Judiciario. Além disso, vez que
o TCU foi criado como 6rgdo independente diretamente pela Constituicdo Federal, somente ela

poderia impor a Corte de Contas a observancia de precedentes judiciais distintos da Stimula
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Vinculante. Portanto, uma lei ordindria, como o CPC/2015 ndo tem legitimidade para impor

essa observancia.

Destarte, embora ndo se descure dos beneficios resultantes de um minimo grau de
coeréncia com o posicionamento juridico majoritirio proferido, sobretudo, pelas
Cortes Superiores, conclui-se pela ndo submissdo dos Tribunais de Contas ao sistema
de precedentes instituido pelo artigo 927 do CPC/2015. A harmonizacdo com as
decisdes judiciais dependeria, em dltima instincia, do bom senso dos membros dos
Tribunais de Contas.

E que, na pratica, se houver divergéncia quanto 2 legalidade de determinado ato ou
entendimento, o Poder Judicidrio ndo poderd impor aos Tribunais de Contas que
adotem uma determinada posicdo, porque ndo h4 nada na Constituicdo Federal —
donde exsurge a competéncia dos Tribunais de Contas — que legitime essa submissdo.
Nesse aspecto, evidencia-se novamente a impossibilidade de vinculac¢io dos Tribunais
de Contas aos precedentes judiciais previstos no rol do artigo 927 do CPC/2015
(CADEMARTORI, 2018).

Porém, o proprio TCU, no uso de sua autonomia, poderd vincular-se a decisoes
emanadas do Judicidrio em matéria afeta a sua competéncia. Nesse sentido, cumpre mencionar
que o Superior Tribunal de Justica, assim como o Supremo Tribunal Federal, exerce sua
jurisdicdo em matérias de natureza afeta ao direito administrativo, os quais formam teses

juridicas relevantes mesmo para atuagdao do TCU.

Embora ndo seja a solugc@o para todos os problemas, a observancia de precedentes
oriundos das cortes de vértice podera reduzir o nimero de litigios € mesmo de anulagdes de
decisdes do TCU por 6rgdos do poder judicidrio. Além disso, daria maior legitimidade para as
decisdes da Corte de Contas, vez que apenas o Judicidrio tem outorga constitucional para dizer
o direito com caréter de definitividade, em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do

(CF, art. 5°, XXXV).

IIL.3 Consulta como espécie de precedente

Consulta € processo do TCU cujo objetivo é sanar dividas na aplicagao de dispositivos
legais e regulamentares de matéria da competéncia do Tribunal de Contas da Unido. Sua
previsdo genérica encontra-se no inciso XVII do art. 1° da Lei Orgéanica do TCU, limitando-se
esta norma a delimitar sua finalidade e atribuir ao Regimento Interno a tarefa de melhor regulé-

lo.

Dentre os requisitos para o conhecimento de recurso por parte do Tribunal, destaca-se a
regra de que se trate de duvida acerca da aplicacdo, em tese, de dispositivos legais e

regulamentares, sobre matéria de competéncia da Corte e que ndo verse sobre caso concreto.
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Nesse sentido, conforme art. 265 do Regimento Interno, consulta que verse exclusivamente

sobre caso concreto ndo podera ser conhecida.

Por expressa disposicdo do §2° do art. 1° da Lei Orgéanica, o resultado a consulta tera
cardter normativo, constituindo prejulgamento da tese, mas niao do caso concreto. Ou seja, a
tese formada vincula o Tribunal em futuros processos, mas ndo constitui julgamento do caso
concreto. Assim, tendo em vista que a resposta decorre de interpretacdo das normas pela Corte
de Contas, seu resultado pode ser visto como uma espécie de precedente vinculante no ambito
do TCU, o que traz consigo diversas das vantagens mencionadas na doutrina para os

precedentes vinculantes formados no &mbito do Poder Judiciério.

Dentre essas vantagens, destaca-se o fato de que possibilita ao gestor publico prever
qual o julgamento formard a Corte em eventual caso concreto que eventualmente lhe seja
submetido no futuro. Porém, poucas autoridades t€m legitimidade para apresentar consulta ao
TCU, o que limita sobremaneira seu ambito de incidéncia. Considerando que somente as
maiores autoridades da Republica sdo aptas a fazé-lo, a aplicabilidade pratica da consulta para
o gestor ordindrio € bastante limitada, o que permite concluir que a existéncia da consulta,
embora possa ser visto como espécie de precedente, ndo teria o condao de substituir um sistema
de precedentes baseado no julgamento de casos concretos, com inspiragdo no Cdédigo de

Processo Civil.

Por fim, cumpre mencionar que embora a consulta resulte em decisdo de carater
normativo, nao tem o condao de vincular 6rgaos do poder Judicidrio, ante a independéncia deste

Poder.

1.4 Jurisprudéncia e simulas

Embora haja certa preocupagdo em manter uma jurisprudéncia uniforme, estavel e
integra no Tribunal de Contas da Unido, tendo em vista que o Regimento Interno do TCU criou
a Comissdo de Jurisprudéncia, dotada de competéncias proprias nesse sentido, ndo ha nenhum
dispositivo que atribua natureza vinculante a decisdes pretéritas pela Corte ou oriunda outro
orgdo da Republica, com exce¢do das Simulas Vinculantes do Supremo Tribunal Federal, por

disposicdo constitucional expressa.

Caso haja divergéncia, € possivel utilizar o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, ou o sistema recursal, de modo a reformar uma decisdo divergente emanada de

orgdo fraciondrio do Tribunal. Porém, tal solucdo traz maior complexidade e morosidade a
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solucdo dos processos submetidos ao crivo do Tribunal.

Embora o art. 85 do Regimento Interno do TCU defina que a Sumula de Jurisprudéncia
“constituir-se-4 de principios ou enunciados, resumindo teses, solucdes, precedentes e
entendimentos, adotados reiteradamente pelo Tribunal, ao deliberar sobre assuntos ou matérias
de sua jurisdicdo e competéncia”, ndo ha nenhum dispositivo que obrigue sua observancia

posterior por qualquer 6rgao da Corte.

Prevé o art. 87 do Regimento Interno que art. 87. “podera ser incluido, revisto, revogado
ou restabelecido, na Sumula, qualquer enunciado, mediante aprovacdo pela maioria absoluta
dos ministros”. Ou seja, a edi¢do de simulas de jurisprudéncia nao tem o conddo de engessar a
atuacdo do tribunal, vez que podem ser modificadas posteriormente, conforme a necessidade.
Ademais, conforme mencionado neste trabalho, jurisprudéncia ou simula ndo se confundem
com precedente. Portanto, ndo afasta a necessidade e as vantagens mencionadas neste trabalho

sobre a adoc¢do de precedentes no ambito do TCU.

CONCLUSAO

A tradicional disting¢do entre sistemas do tipo common law e civil law, tende a fazer cada
vez menos sentido pratico no direito contemporaneo. Ao mesmo tempo em que sistemas do
primeiro tipo tem cada vez dado maior €nfase ao direito positivado expressamente por meio de
leis formais, os sistemas ainda classificados no segundo tipo tém dado grande destaque a adog¢ao
de sistemas de precedentes vinculantes. Essa aproximacdo entre os dois sistemas se deve, em
parte, a irradiagcao dos principios constitucionais para todo o ordenamento juridico, a ado¢ao da
técnica legislativa das cldusulas abertas na legislacdo ordindria; a superacio da tese positivista
de que o juiz seria a “boca-da-lei”’; e a constatacdo de que a atividade deciséria tem natureza
argumentativa, nao apenas dedutiva, dando margem a interpretagdes diversas para as mesmas

normas.

Embora ndo faca parte do Poder Judiciario, o Tribunal de contas da Unido faz coisa
julgada administrativa, vez que suas decisdes podem ser revistas apenas pelo Poder Judicidrio,
mas em andlise restrita aspectos de legalidade, ndo de mérito. Sob essa premissa, ao atuar o
TCU, em determinadas matérias, interpreta a Constituicao e as leis, proferindo decisdes, que

podem culminar na imposi¢do de sangdes relevantes as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo.

Em razdo da inseguranca juridica decorrente da imprevisibilidade das decisoes e da

percepg¢ao punitivista do Tribunal ao julgar aqueles sujeitos a sua jurisdicdo, o administrador
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publico encontra-se acuado, atuando sob o medo constante de que no futuro sofra sansdes
patrimoniais relevantes, capazes de solapar sua vida financeira, em processo que ndo observa
provas tipicas como a pericial e a testemunhal. Em razao desse temor ocorre o que a doutrina
tem denominado “apagdo das canetas”, caracterizado pela prestacdo ineficiente de servigos
publicos, limitada a observancia “cega” da legislacdo, vez que o gestor se v€ obrigado a tomar
medidas diversas para se resguardar, que demanda tempo e recursos, implicando em menor

efici€éncia na prestagcao do servico publico.

Conforme arguido no presente trabalho, a ado¢ao de precedentes no ambito do Tribunal
de Contas da Unido, embora ndo resolva a totalidade dos problemas, potencialmente trara as
mesmas vantagens que sua ado¢do no ambito do Poder Judicidrio trouxe: maior adesdo aos
principios da isonomia, seguranga juridica, previsibilidade e eficiéncia. Além disso, em razao
de agregar maior previsibilidade as decisdes emanadas da Corte de Contas, mitigara os efeitos

do exercicio temerdrio da fun¢do administrativa.
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