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Cabral: O que é (ou deve ser) o poder geral
de cautela do TCU?

16/06/2021

O julgamento do mandado de segurancga 24.510, pelo Supremo Tribunal Federal, é considerado
um marco para a atuacao do Tribunal de Contas da Uniao, uma vez que, com base na teoria dos
poderes implicitos, reconheceu a existéncia de um poder geral de cautela ao 6rgao de controle

externo.

OPINIAO

Com base nessa decisao, e diversas outras que na

mesma linha vieram em seguida, parte da doutrina tem sustentado a possibilidade de os
Tribunais de Contas suspenderem cautelarmente contratos administrativos, seja diretamente,
seja sem que haja a concessao dos prazos previstos na Constituicao. Em outros casos
encontram-se decisoes dos tribunais, de cunho cautelar, que acabam afrontando limitagoes
legais. Poderia esse pretenso poder geral de cautela do TCU fundamentar essas medidas?

Primeiro ponto a ser questionado é se o TCU de fato teria um poder geral de cautela.
Entendemos que a resposta, de imediato, é afirmativa. A bem da verdade, nao s6 o TCU se
mostra detentor de um poder geral de cautela, mas toda a Administracao Publica no exercicio
da funcao administrativa.

A existéncia de uma cautelaridade administrativa, exercida no bojo da funcao administrativa,
sem prejuizo da necessidade de previsao legal, pode ser defendida juridicamente a luz da
necessidade de eficiéncia da atuacao administrativa, decorrente de um dever de prevenca
o/precaucgao proprio do principio da boa administracao publica, sendo o instrumento habil,
conferido pela ordem juridica, ainda que de maneira implicita, para alcancar, no maior grau
possivel, o interesse publico [1].

E dizer, a existéncia de uma cautelaridade administrativa se estriba ndo em um tnico principio,
ou em uma Unica teoria juridica (vai além da duvidosa teoria dos poderes implicitos mencionada
na indigitada decisao do STF), mas sim em um robusto conjunto teérico-normativo que,

analisado conjuntamente, confere sustentaculo habil a se invocar a presencga do dever-poder de
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cautela da Administracao Publica.

Além disso, no ambito federal, ha a previsao do artigo 45 da Lei 9.784/99, que serve como
fundamento legal para a existéncia de um poder geral de cautela administrativa. Ndao obstante
se tratar de um diploma federal, tendo em vista seu carater principioldgico e as lacunas
normativas em ambito estadual e municipal, tanto doutrina como o Poder Judiciario tém
avalizado a sua aplicacao, nas hipoteses de omissao normativa, nas esferas estaduais e
municipais. Nesse sentido, vide a Sumula 633 do Superior Tribunal de Justiga [2].

Em resumo, a cautelaridade administrativa é prépria do exercicio da fungdao administrativa, o
que alberga, por conseguinte, a atuagcao dos Tribunais de Contas.

O segundo ponto a ser respondido é qual o significado de um poder geral de cautela
administrativa. Como ja tivemos a oportunidade de escrever, um poder geral de cautela
significa autorizar a adocao de provimentos atipicos, sem a necessidade de um rol exaustivo
previsto pelo legislador. Assim, cabe ao agente publico adotar, diante do caso concreto, uma
medida que tenha o condao de garantir a utilidade do provimento final de um processo
administrativo ou evitar/minimizar um dano a um bem juridicamente tutelado [3].

Ademais, o poder geral de cautela também autoriza que o legislador infraconstitucional preveja
medidas cautelares administrativas especificas, mesmo nao havendo expressamente essa
atribuicao constitucional (lembrando-se, somente, que a previsao legislativa deve estar em
sintonia com as finalidades da instituicdo/6rgao e respeitando as normas constitucionais).

O ponto fulcral a respeito desse poder cautelar administrativo repousa em compreender que
legitimar a adogao de provimentos acautelatérios atipicos ndo pode servir como uma autorizacga
o ampla e inconsequente para que seja concedido qualquer tipo de medidas provisionais.
Requisitos como o dever de motivacao e a proporcionalidade, sé para mencionar alguns, sao
imprescindiveis para a invocacgado de qualquer provimento acautelatorio [4].

Nesse ponto, deve-se destacar que toda medida cautelar administrativa, tipica ou atipica,
possui alguns requisitos, dentre os quais a necessidade do respeito aos limites constitucionais.
Assim, um provimento cautelar administrativo nao pode, por exemplo, nao conferir o
contraditério e a ampla defesa a pessoa afetada (ainda que postergado a um momento ulterior,
em razao da urgéncia da medida a ser adotada), por se tratar de uma garantia constitucional.

Assim, a legislacao e, com maior destaque, a Constituicao, podem balizar os limites da atuacao
cautelar administrativa (tanto para medidas tipicas como atipicas). A esse respeito, relembre-se
que em relagao aos contratos administrativos, nao cabe ao TCU suspendé-los diretamente,
conforme se extrai do artigo 71, §§ 12 e 22 do texto constitucional. Nessa toada, Celso Anténio
Bandeira de Mello ja havia apontado isso de maneira bastante licida em parecer a respeito do
tema, tendo apresentado, em suas conclusoes, que "Tribunais de Contas ndo tém competéncia
para determinar sustacdo de contratos, independente do transcurso in albis, no Legislativo, do
prazo a que alude o art. 71, §22, da CF" [5].

Logo, reconhecer um poder geral de cautela administrativa ao TCU nao implica permitir que se
adotem medidas cautelares administrativas violando regras constitucionais. Nao ha causalidade
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légica entre reconhecer um poder geral de cautela ao TCU (permissivo para a utilizagdo de
provimentos acautelatérios atipicos e para uma positivacao de novas medidas cautelares tipicas
pelo legislador) e a adocao de suspensao de contratos administrativos diretamente pelo TCU, ou
qualquer outra medida cautelar administrativa em desrespeito a legislacao e a Constituicao.

Em particular no que tange as suspensoes diretas de contratos administrativos, argumentos
metajuridicos como a necessidade de protecao ao Erario, que somente com a suspensao de
contratos administrativos é que se evitara perda de dinheiro publico, dentre outros, ndao podem
servir de fundamento para que se descumpra a Constituicao. Se foi uma boa escolha ou nao do
legislador constituinte é questao de politica legislativa. Ha solugao? Sim. Emende-se a
Constituicao. Enquanto isso nao ocorre, somente esperamos que ela nao seja violada.
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