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“— Que diabo se faz no Tribunal de Contas — perguntou Carlos. Joga-se?
Cavaqueia-se?
— Faz-se um bocado de tudo, para matar tempo... Até contas!”

Eca de Queiroz, Os Maias



RESUMO

GIAMUNDO NETO, Giuseppe. O devido processo legal no exercicio das atribui¢des
constitucionais do Tribunal de Contas: exame das garantias concretizadoras e contribuigdes
da nova LINDB e do CPC/2015 para o seu aperfeicoamento, 2019. 254 folhas. Mestrado —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2019.

O Tribunal de Contas da Unido, desde a sua cria¢do no inicio da Republica, com maior
énfase a partir da Constituicdo de 1988, passou por significativas alteragdes. As suas
competéncias foram ampliadas, novos parametros de controle foram conferidos ao 6rgao e
o espectro de sujeitos passiveis de responsabilizacdo foi alargado. As atribuigdes
constitucionais do Tribunal de Contas sdo exercidas por meio de processos administrativos
de fiscalizagdo. Nesse contexto, assume relevancia o estudo desses processos sob a lente do
principio do devido processo legal. Dentre as garantias constitucionais que estruturam o
devido processo legal no Tribunal de Contas, destacam-se as seguintes: isonomia processual,
publicidade dos atos processuais; juiz natural; contraditorio; ampla defesa; inadmissdo da
prova ilicita; duplo grau de jurisdi¢ao administrativa; celeridade processual; e motivagao das
decisoes. Cada uma dessas garantias ¢ examinada frente a disciplina da Lei Orgéanica (Lei
Federal n® 8.443/1992) e normativos internos do o6rgdo, bem assim de decisdes
paradigmaticas que dao contorno a matéria. O trabalho, ao identificar situagdes em que o
devido processo legal ¢ inobservado pelo 6rgao, vale-se do ferramental atualmente existente
no ordenamento juridico, em especial do CPC/2015, que expressamente estabeleceu a sua
aplicacdo subsidiaria e supletiva aos processos administrativos (artigo 15), e dos novos
dispositivos da LINDB, acrescidos pela Lei Federal n® 13.655/2018, para verificar que
institutos e disciplinas podem e devem ser incorporados nos processos do Tribunal de Contas

para efeito de seu aperfeigoamento.

Palavras-chave: Tribunal de Contas, competéncias constitucionais, processo

administrativo, devido processo legal, CPC/2015, LINDB



ABSTRACT

GIAMUNDO NETO, Giuseppe. Due process of law in the exercise of the constitutional
attributions of the brazilian Federal Court of Accounts: examination of the concrete
guarantees and contributions of new LINDB and CPC/2015 for its improvement, 2019. 254
pages. Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2019.

The brazilian Federal Court of Accounts, since its creation at the beginning of the Republic,
whith greater emphasis since the 1988 Constitution, has undergone significant changes. Its
competencies have been expanded, new control parameters have been conferred to the
agency, and the spectrum of responsible subjects has been extended. The constitutional
attributions of the Court of Accounts are exercised through administrative procedures. In
this context, it is relevant to study these procedures from the perspective of the principle of
due process of law. Among the constitutional guarantees that structure due process of law in
the Court of Accounts, the folowing ones stand out: isonomy; publicity of procedural acts;
natural judge; adversarial system; full defense; inadmissibility of illegal evidence; double
degree of administrative jurisdiction; speed of the procedure; and motivation of decisions.
Each of these guarantees is examined in conjuction with the discipline of the Law 8.443/1992
(Organic Law of Federal Court of Accounts) and internal rules of the body, as well as
paradigmatic decisions that give rise to matter. The work, by identifying situations in wich
due process of law is not observed, uses the tools existing in the legal system, especially
CPC/2015, wich expressly established its subsidiary and supplementary application to
administrative procedures (article 15) and the new provisions of LINDB, supplemented by
Law 13.655/2018, to verify wich institutes and disciplines can and must be incorporated in

the Court of Accounts’ procedures for the purpose of their improvement.

Keywords: Court of Accounts, constitutional competences, administrative procedures, due

process of law, CPC/2015, LINDB
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INTRODUCAO

O debate envolvendo o controle da Administragao Publica no Brasil nunca esteve tao
em evidéncia como nas ultimas décadas. Motivos ndo faltam. Seja em decorréncia da
expansao da estrutura e atividades do Estado — h4, hoje, uma verdadeira constelagdo de entes
estatais, politicos e administrativos, e de entidades da sociedade civil, como sindicatos,
ordens profissionais, etc., que compdem uma rede de poderes, figurando o Estado como uma
espécie de centralizador politico'! —, seja em funcdo de rumorosos e mididticos casos
envolvendo malversagdo de recursos publicos, fato ¢ que os 6rgdos responsaveis pela
fiscalizagdo financeira e patrimonial estatal ganharam notoriedade e visibilidade nunca antes
vista.

E nesse cendrio que se destaca o Tribunal de Contas® no Brasil. Desde a sua criagio
no primeiro ano da Republica, por iniciativa do entdo Ministro da Fazenda Ruy Barbosa, até
os dias atuais, com especial énfase a partir da Constituicdo Federal de 1988, o o6rgao
responsavel pela fiscalizagdo financeira do Estado passou por um processo progressivo e
constante de alargamento de competéncias, com notdvel ampliagdo do alcance de seu
controle e do rol de sujeitos controlados. Com efeito, as multiplas atribui¢cdes conferidas ao
orgdo pelo texto constitucional colocaram-no em posi¢ao de imensuravel importancia para
o Estado e para a democracia brasileira.

E para fins deste trabalho, importa a seguinte constatacao: a miriade de competéncias
de que dispde a Corte de Contas ¢ exercida pelo 6rgao através de processos administrativos
de fiscalizagdo. E o processo administrativo, portanto, o instrumento por meio do qual o
poder do Tribunal de Contas se manifesta.

Tais processos, por sua vez, sdo regulados pela Lei Organica do orgdo (Lei
8.443/1992), e normativos internos. Estes ultimos sdo editados por forca do poder
regulamentar detido pela Corte. Indaga-se, entdo, o seguinte: estaria essa disciplina

processual em conformidade com o principio do devido processo legal? Quais sdo e como

! Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21* Ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 23.

2 Para fins de recorte epistemoldgico, o trabalho limita o seu campo de analise ao processo no Tribunal de
Contas da Unido. Sendo assim, no decorrer da dissertacao serdo utilizados, indistintamente, os termos Tribunal
de Contas, Corte de Contas e TCU para se referir ao Tribunal de Contas da Unido. De outro lado, quando a
expressao estiver no plural (7ribunais de Contas ou Cortes de Contas) quer-se referir aos Tribunais de Contas
dos trés niveis da federagdo (Tribunal de Contas da Unido, Tribunais de Contas dos Estados e Tribunais de
Contas Municipais, para os municipios que o possuem).
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se operam as garantias constitucionais concretizadoras do devido processo no Tribunal de
Contas? Sao estas algumas das questdes que norteiam o trabalho desenvolvido.

Note-se a importancia das perguntas acima no contexto de um Tribunal de Contas
fortalecido e com um leque amplissimo de fungdes constitucionais. Adianta-se que a
pesquisa, ao examinar individualmente cada uma das garantias estruturantes do devido
processo em cotejo com a Lei Organica, normativos internos e jurisprudéncia do o6rgao,
constata inimeras situagdes em que o devido processo legal ¢ inobservado.

Mas o trabalho, conforme se vera, ndo se limita a averiguar eventuais desrespeitos as
garantias estruturantes do devido processo legal. Valendo-nos do ferramental atualmente
existente em nosso ordenamento juridico, em especial do CPC/2015, que expressamente
estabeleceu a sua aplicagdo subsidiaria e supletiva aos processos administrativos (artigo
15)%, e dos novos dispositivos da LINDB acrescidos pela Lei 13.655/2018, procurou-se
verificar que institutos e disciplinas podem e devem ser incorporados nos processos do
Tribunal de Contas para efeito de seu aperfeicoamento. No tocante ao primeiro diploma, ha
um evidente abrandamento de fronteiras, favorecendo uma aproximagdo pela qual o
processo administrativo do 6rgao pode se beneficiar da evolucao do processo civil.

Assim, a presente dissertagdo se divide em cinco capitulos. No primeiro, busca-se
situar o Tribunal de Contas no contexto do sistema de controle estatuido pela Constitui¢do
Federal de 1988, com destaque para a relevancia e a exigéncia democratica de suas fungdes.
Também ¢ evidenciada a atuacao independente e autdbnoma do referido 6rgao constitucional,
que nao pertence e nem se subordina a nenhum dos trés Poderes, muito embora auxilie o
Poder Legislativo no exercicio do controle externo. Sdo ainda identificados os modelos
classicos de Tribunal de Contas no direito comparado?, considerando a sua influéncia na
criagdo e desenvolvimento do modelo adotado no Brasil.

No Capitulo II ¢ realizada uma fundamental incursdo historica para verificar a

evolucdo do tratamento dado ao 6rgdo controlador pelo sistema juridico-constitucional,

3 Em que pese a lei processual civil ja pudesse servir de referéncia ou mesmo de analogia, em alguns casos,
para os processos eleitorais, trabalhistas e administrativos, a previsdo expressa e mandatoria no Codigo de
Processo Civil de sua aplicagdo complementar a estas outras searas parece representar um avango em termos
de garantias aos cidadaos nos respectivos processos.

4 S30 estudados comparativamente os modelos de processo administrativo de contas dos paises que serviram
de referéncia para a institui¢do do Tribunal de Contas no Brasil. Conforme consta da exposicdo de motivos
assinada por Ruy Barbosa do Decreto n® 966-A, de 1890, o Tribunal de Contas brasileiro se valeu da referéncia
do modelo de trés paises: Franca, Bélgica e Italia.
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especialmente quanto a expansio de suas atribuicdes®, considerando as diversas
transformagdes por que passou o pais desde a sua criagao.

O Capitulo 111, por sua vez, dedica-se a identificar os diferentes tipos de processos
existentes no Tribunal de Contas, segundo a sua orientacdo normativa, a fim de que seja
possivel, nos capitulos seguintes, assimilar e examinar adequadamente a aplica¢do do devido
processo legal no ambito do orgao.

Nessa toada, o Capitulo IV objetiva a compreensao do principio do devido processo
legal, valendo-se, para tanto, do resgate a sua origem e desenvolvimento no plano
internacional e no direito brasileiro. Uma vez firmado o seu significado, parte-se para a
identificacdo das garantias constitucionais que estruturam e orientam o devido processo no
Tribunal de Contas, com breve exame da aplicabilidade e utilidade do uso do CPC/15 e da
nova LINDB para tal finalidade.

O derradeiro capitulo (¥) se ocupa da investigacdo propriamente dita das garantias
que concretizam o devido processo legal na ambiéncia do Tribunal de Contas. Averiguam-
se, assim, as garantias de isonomia processual, de publicidade dos atos processuais, do juiz
natural, do contraditorio e da ampla defesa, da inadmissdo da prova ilicita, do duplo grau
de jurisdicdo administrativa, da celeridade processual e de motivagdo das decisoes frente a
atual disciplina regulatoria do processo a cargo do 6rgao, bem assim decisdes paradigmaticas
que dao contorno a matéria.

Por fim, ¢ vélido o registro de que este trabalho académico procura examinar as
garantias concretizadoras do devido processo legal no Tribunal de Contas sob um olhar
externo, considerando que o autor ndo pertence a estrutura do referido 6rgdo. Como bem
observa Bruno Whilhelm Speck, um fendmeno interessante ¢ que muitos dos estudos sobre
os Tribunais de Contas sdao elaborados por seus integrantes. No caso brasileiro, sdo os
ministros e conselheiros, ou seja, os representantes da cipula dessas institui¢des, e, em grau
reduzido, também auditores, promotores e técnicos os autores dos estudos sobre a

instituicio®. Esta pretensdo, por 6bvio, ndo quer desmerecer a incontroversa relevancia da

5> O estudo das atribuigdes do Tribunal de Contas é relevante para a dissertagdo em razdo de a tipologia dos
processos administrativos que tramitam no 6rgdo possuir relagdo direta com as competéncias que lhe sdo
estabelecidas na Constitui¢do Federal. Por exemplo, o processo que examina as contas da Presidéncia da
Republica tem tramitacdo e caracteristicas distintas do processo de tomada de contas de determinado gestor,
assim como também difere de uma auditoria operacional. Desse modo, a partir do exame da evolugdo das
atribuicdes do Tribunal de Contas é possivel também compreender, ao menos em parte, a evolugao dos
processos administrativos que 14 tramitam.

¢ SPECK, Bruno Whilhelm. Inovagdo e rotina no Tribunal de Contas da Unido: o papel da instituicdo superior
de controle financeiro no sistema politico-administrativo do Brasil. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer,
2000, p. 18.
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producdo bibliografica endodgena existente, mas ressaltar que novas visdes podem ser

importantes para o aperfeicoamento do tema.
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CONCLUSAO

Consigamos, a seguir, as principais conclusdes fundamentadas ao longo do trabalho:

1. O controle da Administragdo Publica ¢ um imperativo democratico. Mediante
a verificagdo critica da conformidade de uma ag¢ao a lei e a Constitui¢ao, funciona como
limitador do poder do Estado. Objetiva, ademais, a racionalizagdo da atuacao estatal, a fim
de que esta alcance seus objetivos mediante a maximizagao dos recursos disponiveis. E, por
tudo isso, um instrumento tipicamente republicano, garantidor da prestacdo de contas por
todos aqueles que gerem recursos publicos.

2. A Constituicdo Federal confere uma concepgao sistémica ao controle do
Estado, inserindo o Tribunal de Contas no contexto do controle externo, ndo judicial. Apesar
de o orgdo constar no artigo 71 como auxiliar do Poder Legislativo, ndo o integra. Possui,
com este, relagao de harmonica independéncia para atingimento das finalidades do controle
externo. Trata-se de o6rgdo constitucional de multifarias competéncias, independente e
autonomo, que nao pertence e nem se subordina a qualquer dos trés Poderes da Unido.

3. O surgimento do Tribunal de Contas no Brasil se deu no contexto da
instauracao da Republica. Em que pese as primeiras discussoes acerca da necessidade de sua
criacdo remontem ao periodo imperial, foi em 1890, um ano apods a proclamagado, que se
editou o Decreto n® 966-A. A iniciativa coube a Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda. Da
respectiva exposicdo de motivos merece destaque a sua concepcdo como Orgao
independente, cercado de garantias para exercer em posi¢cao autéonoma as suas fungdes.

4. Desde a primeira Carta Constitucional que previu expressamente a existéncia
do Tribunal de Contas (1891) até se chegar a atual Constitui¢do Federal de 1988, observa-
se um constante e gradativo adensamento de suas atribuicdes e espectro fiscalizatério.
Atualmente, além de inimeras competéncias, o o0rgdo tem a prerrogativa de realizar a
fiscalizacdao financeira, orcamentdria, contabil, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragdo direta e indireta. Além disso, a sua fiscalizacdo tem como
parametros a legalidade, a economicidade e a legitimidade dos atos que impliquem despesas.

5. Como reflexo dessa miriade de atividades, ganha realce o instrumento por
meio do qual o poder do 6rgao se exerce, isto €, 0s seus processos. Foi possivel verificar que
a natureza desses processos ¢ administrativa, ndo obstante vozes em contrario fundadas na

existéncia do verbo julgar no texto constitucional ao descrever as competéncias do 6rgao. A
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fungdo jurisdicional do Estado brasileiro ¢ exclusiva do Poder Judiciario (sistema de
jurisdi¢ao uno), de modo que as decisdes da Corte de Contas ndo possuem o carater de
definitividade das decisdes judiciais.

6. O processo administrativo no Tribunal de Contas serve como importante
mecanismo de controle do controlador. Sob o prisma do cidaddo responsavel ou do
interessado, viabiliza, a qualquer tempo, a observancia de seus direitos e garantias
constitucionais, coibindo abusos e arbitrariedades. Sob o prisma do Estado, obriga a
autoridade que o conduz a cumprir procedimentos pré-determinados € a se atentar a
legalidade de seus atos e decisdes. Com isso, o processo a cargo do Tribunal de Contas acaba
por funcionar como instrumento viabilizador de verificagdo e sindicabilidade de suas
atividades pelo Poder Judiciario, pelo Poder Legislativo e por parte dos cidaddos e
interessados em geral.

7. O processo no Tribunal de Contas ¢ disciplinado por sua Lei Organica (Lei
Federal n°® 8.443/1992), complementada pelo respectivo Regimento Interno. Podem ser
divididos em quatro espécies, conforme as competéncias constitucionais dirigidas ao 6rgao:
(1) processo de julgamento de contas; (ii) processo opinativo sobre as contas do Chefe do
Poder Executivo; (iii) processo de apreciacdo de atos de pessoal; e (iv) processo de
fiscalizacdo em sentido estrito (auditoria, inspe¢do e dentincia).

8. Aos processos do Tribunal de Contas aplica-se o principio do devido processo
legal, objeto de estudo no Capitulo IV. Da exposi¢do feita em tal ponto, extrai-se que o
direito fundamental ao devido processo legal, desde o seu surgimento na Inglaterra, com a
Magna Carta em 1215, passando por sua recepg¢ao pelo direito norte-americano a partir das
Constitui¢des das antigas colonias e emendas V e XIV a Constituicdo Federal, acompanhou
as circunstancias politicas, sociais € econdmicas de cada época em que foi aplicado.

Pode-se observar o alargamento de seu significado, que de uma garantia
exclusivamente processual (procedural due process of law), passou a guardar também um
sentido material, substantivo (substantive due process of law), reflexo de sua adaptacdo as
novas necessidades dos individuos frente aos arbitrios e abusos do poder estatal. O processo,
mais do que obediente aos ritos e garantias procedimentais, deveria ser justo, efetivo.

Bem por isso, ndo ¢ exagero caracteriza-lo como um superprincipio ou um principio
estruturante, tendo em vista ser capaz de aglutinar incontaveis garantias — conquistadas no
decorrer de sua longa historia — e de se sobrepor a qualquer uma delas, coordenando-as e
regendo-as como um verdadeiro maestro, sempre tendo como norte a protecao irrestrita aos

direitos fundamentais do individuo.
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Possui o devido processo legal uma riqueza exegética sem igual, como ficou claro a
partir do desenho de sua evolugdo e das novas perspectivas de sua aplicagdo que surgiram
no século XX, especialmente apds a segunda guerra. De uma garantia originalmente voltada
para processos penais, a clausula passou a abarcar a jurisdi¢do civil para finalmente se
estender aos processos administrativos.

Também foi possivel verificar que no direito brasileiro, apesar de a positivagdo da
expressao devido processo legal somente ter ocorrido na Constituicdo Federal de 1988, o
seu sentido e espirito ja eram presentes nos textos constitucionais anteriores. A
jurisprudéncia patria, por sua vez, tem acolhido a abrangéncia de espectro que a clausula
merece ter em nosso ordenamento, reconhecendo o seu amplo contetido e indo além, para
admitir a sua aplicacdo também em relagdes entre particulares. Avanga-se, com isso, para
limitar nd3o apenas os arbitrios do poder estatal, mas também a abusividade de posigdes
dominantes no plano econdomico-social.

9. Os normativos que disciplinam o processo administrativo a cargo do Tribunal
de Contas devem ser aplicados de modo aderente aos elementos caracterizadores do devido
processo administrativo, constantes do texto constitucional, dos quais se destacam os
seguintes: (1) isonomia processual (art. 5°, caput); (i1) publicidade dos atos processuais (art.
5°, XXXIII e LX) (iii) juizo natural (art. 5°, XXXVII e LII); (iv) contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, LV); (V) duplo grau de jurisdi¢do (art. 5°, LV); (vi) inadmissdo da prova
ilicita (art. 5°, LVI); (vii) celeridade processual (art. 5°, LXXVIII) e (viil) motiva¢do das
decisoes (art. 93, IX e X).

10.  Nesse sentido, dois diplomas infraconstitucionais recentemente editados
podem contribuir para o aprimoramento do devido processo no ambiente do Tribunal de
Contas. Sao eles o CPC/2015 e a Lei 13.655/2018, que acresceu novos dispositivos a
LINDB.

11. A nova lei processual civil transpds os limites da regéncia dos processos
jurisdicionais, passando expressamente a ter o papel de fonte subsidiaria e supletiva dos
processos administrativos ao estabelecer em seu artigo 15 que “na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo
lhes serdo aplicadas supletivas e subsidiariamente”. Incide, portanto, em todos os processos
administrativos, no que se inclui aqueles em tramite no Tribunal de Contas.

12.  As novas disposi¢des da LINDB, por sua vez, foram concebidas a partir da

busca por maior qualidade da atividade decisoria publica, com expressa meng¢do de sua
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aplicabilidade na esfera controladora, caso do Tribunal de Contas. Na mesma esteira
teleologica do CPC/2015, a alteracdo da LINDB revela um propoésito de maior afinamento
sistematico com a Constitui¢do Federal. H4, portanto, total pertinéncia de ambos os diplomas
com a tematica do devido processo legal examinada neste trabalho.

13.  Assim, passou-se a examinar individualmente as garantias concretizadoras do
devido processo legal no Tribunal de Contas sob as lentes do texto constitucional, de sua Lei
Organica e normativos internos, bem como da nova LINDB e do CPC/2015, este ultimo
sempre que compativel com o processo do 6rgao.

14.  No que se refere a garantia de isonomia processual (CF, art. 5°, caput),
compreendida como o equilibrio entre os sujeitos processuais em todas as etapas, atos e
marchas procedimentais do processo, a LOTCU nada dispos a respeito, de modo que
verificou-se harmonizavel e pertinente a aplicagdo supletiva do artigo 7° do CPC/15. O
dispositivo assegura as partes “paridade de tratamento em relagao ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacao de sangdes
processuais”. No processo do Tribunal de Contas, o tratamento paritario exigird que o
responsavel ou interessado possua instrumentos para contrapor-se ao que vier a ser apurado
pela fiscalizagdo. O processo deve assegurar a auséncia de arbitrio ou subjetividade nas
apuracdes fiscalizatdria e respectivo julgamento, cabendo aos 6rgaos do Tribunal de Contas
manter postura equidistante, garantindo-se ao responsavel ou interessado as mesmas
oportunidades processuais que tiveram aqueles que lhes imputaram irregularidades.

Verificou-se também serem extraiveis da garantia de isonomia processual os deveres
de imparcialidade e independéncia dos auditores e julgadores do Tribunal de Contas. Nesse
sentido, o CPC/2015, ao tratar das situagdes de impedimento e suspei¢do do juiz, elenca
hipdteses ndo previstas na LOTCU e RITCU. Das situagdes listadas no CPC/2015, merecem
destaque o impedimento em processos em que figure como parte cliente do escritorio de
advocacia de parente até terceiro grau (art. 144, VIII), assim como no caso de mandato
conferido a membro de escritdrio de advocacia que tenha em seus quadros advogado que
seja parente até¢ o terceiro grau (art. 144, §3°). Além disso, as causas de suspei¢cdo e
impedimento devem se aplicar nao apenas aos julgadores, mas também aos auditores e ao
Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas (art. 148).

Ainda no contexto da isonomia processual, outra regra do CPC/2015 passivel de
aplicacdo no Tribunal de Contas ¢ a possibilidade de o julgador redistribuir o 6nus probatorio
em casos nos quais, por suas particularidades, seja impossivel ou muito dificultosa a

comprovagdo de que houve a boa e regular utilizacdo do recurso publico. Trata-se da feoria
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dinamica do onus da prova, consubstanciada no §1°, do art. 373, do CPC. O TCU, conforme
se revelou, ja fez uso de tal dispositivo em um caso concreto, sendo certo que a possibilidade
de flexibilizacdo do 6nus probatério sempre que o caso concreto exigir tem o conddo de
deixar o processo mais justo e efetivo.

15.  Quanto a garantia de publicidade dos atos processuais (art. 5°, XXXIII e
LX), tem-se, como regra, que os atos processuais sempre serdo publicos. Somente deixarao
de ser caso assim a lei o determine para fins de protecdo da intimidade ou do interesse
envolvido das partes, de terceiros ou da coletividade.

Em relagdo ao direito de acesso dos autos por ferceiros, verificou-se a existéncia de
julgados no TCU no sentido de que tal faculdade somente seria exercivel apds a prolacdo de
decisdo de mérito. Também se identificou, em sentido oposto, julgado que admitiu acesso
aos autos por terceiros a qualquer tempo como uma garantia do cidadao, desde que nao
classificado como sigiloso. Esta posi¢do nos pareceu a que melhor se adequa ao que
determina o texto constitucional. Com efeito, diante da omissdo da LOTCU, afigura-se
valiosa a incidéncia da disciplina da Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagao), bem
assim a do CPC/2015, pelo qual os atos processuais sdo publicos, exceto os que tramitam
em segredo, como aqueles em que o exija o interesse publico ou social e os em que constem
dados protegidos pelo direito constitucional & intimidade (art. 189, I, III).

No tocante a possibilidade de vista dos autos por advogado ndo constituido nos autos,
por forca do que dispde o artigo 7°, XIIl e XV, da Lei Federal n® 8.906/94 (Estatuto da OAB),
apurou-se que o Tribunal de Contas tem recorrentemente recusado a aplicacdo de tal
dispositivo, sob o entendimento de que a prerrogativa ndo incidiria nos processos de controle
externo. O STF, instado a se posicionar sobre a matéria, repetidamente afastou restricdes
impostas pelo Tribunal de Contas a advogado que pretenda ter vista e copia de processos,
reputando a plena aplicabilidade do Estatuto da OAB. Conforme se apontou, o CPC/2015
ratificou tal prerrogativa do advogado em seu artigo 107, I, de modo que o direito a vista e
copia de processo no Tribunal de Contas ¢ assegurado ao advogado seja por forca do que
prevé o Estatuto da OAB, seja pela aplicagdo subsidiaria do CPC/2015.

16. Em seguida, examinou-se a garantia do juiz natural (CF, art. 5° incisos
XXXVII e LIII), que visa evitar que uma controvérsia possa ser entregue a autoridade
diversa daquela que seria competente segundo a lei. Assegura-se, por meio dela, o direito de
qualquer pessoa ser processada e julgada por autoridades constitucionalmente competentes,

imparciais e pré-constituidas na forma da lei.



234

Pelo que se observou, a sistematica de distribui¢do processual existente no Tribunal
de Contas mostra-se compativel com a garantia do juiz natural, mesmo estando as
respectivas unidades fiscalizadas atreladas por dois anos a determinados ministros. De um
lado, tem-se atendida a exigéncia de predeterminacdo da competéncia (no caso, das
autoridades do Tribunal), que por sua vez € realizada em abstrato por normativos editados
em carater permanente pelo proprio 6rgao no exercicio de seu poder regulamentador. De
outro, ndo ha qualquer margem de discricionariedade dos ministros ou do 6rgdo para
modificagdo das relatorias (designacdo de julgadores post factum), visto que inexiste
previsao legal para tanto, devendo-se respeitar os sorteios previamente realizados.

Ainda tratando da garantia do juiz natural, afirmou-se que as competéncias materiais
do Tribunal de Contas sdo aquelas fixadas numerus clausus no texto constitucional (art. 71).
Nesse sentido, foram examinadas algumas competéncias materiais especificas geradoras de
debate, como ¢ o caso da sustacdo de atos e sustacdo de contratos administrativos, em que
ha divergéncia de opinides acerca dos limites examinatdrios do 6rgao. Quanto a sustacdo de
atos, o Tribunal de Contas, deparando-se com ilegalidade no curso de fiscalizacao, tem o
poder de conferir prazo para que a Administragao adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei. Caso ndo haja a correcdo do ato impugnado, este podera ser sustado
pelo Tribunal. No que se refere especificamente ao contrato administrativo, concluiu-se que
a Constituicdo Federal conferiu sistematica especifica para a hipotese de sustacdo. Diz o
texto que a sustacdo devera ser adotada “diretamente pelo Congresso Nacional” (artigo 71,
§1°). O exame do Congresso Nacional se aterd nao apenas as razdes técnico-juridicas da
proposta de sustagdo do Tribunal de Contas, mas também — e especialmente — aos impactos
econdmicos e sociais da interrup¢do da execucdo do contrato. Somente na hipotese de o
Congresso Nacional, no prazo de noventa dias, nao deliberar a respeito, ¢ que o Tribunal de
Contas decidira sobre a sustacao do contrato. As competéncias correspondentes a assinatura
de prazo a Administracdo para correcdo de irregularidades e a sustacdo de ato administrativo,
ademais, tém natureza cautelar, na medida em que pressupdem, para a sua aplicagdo, a
existéncia de fumus boni iuris — consistente na necessidade de constatagao de ilegalidade —
e de periculum in mora — relacionado ao risco de prejuizos irreparaveis ou de dificil
reparagdo caso tenha de se esperar a conclusdo do processo administrativo.

17.  Seguindo adiante, averiguou-se a aplicacdo da garantia do contraditorio (art.
5°, LV) no Tribunal de Contas, especialmente a luz do CPC/2015 em cotejo com a LOTCU
e normativos internos do o6rgdo, tendo em vista que o novo diploma conferiu especial

magnitude a tal garantia ao disciplina-la. Com esse enfoque, foram estudados seis direitos



235

dos sujeitos processuais extraiveis da garantia do contraditorio, quais sejam: (i) de
comunicac¢do dos atos processuais; (ii) de reagdo ou de manifestacao; (iii) de participacdo no
desenvolvimento do processo; (iv) de influéncia no conteido das decisdes; (v) de os
argumentos das partes serem considerados pelo julgador; e (vi) da vedacao a prolagdo de
decisdes surpresa.

Constatou-se a necessidade de se assegurar a ampla participagdo, em todas as fases
processuais, do responsavel ou interessado no processo do Tribunal de Contas por meio de
manifestagdes que possam influenciar e alterar a compreensao que o corpo técnico ou os
julgadores t€ém do caso, ajudando-os na elabora¢do do contetido da decisdo. Mais ainda, o
direito de o responsavel ou interessado ter as suas razdes de fato e de direito examinadas e
consideradas pelo julgador por ocasido da decisd@o. Nao pode este simplesmente ignorar o
que ¢ produzido no processo. Se as alegacdes sao irrelevantes, entdo deve dizé-lo claramente.
Por fim, a inovacdo introduzida pelo artigo 10 do CPC/2015, de aplicacdo subsididria e
supletiva ao processo no Tribunal de Contas, que veda a prolagdo de decisdo com
fundamento que nao tenha sido objeto de prévia manifestagao da parte, sob pena de nulidade.

Também se confirmou a possibilidade de interven¢ao do amicus curiae nos processos
do Tribunal de Contas sob a disciplina do CPC/2015 — algo que, embora ja fosse aceito pela
jurisprudéncia do TCU mesmo antes do novo diploma processual, ndo era regulamentado
por sua Lei Orgénica e normativos internos. O amicus curiae tem o potencial de pluralizar
o debate processual, permitindo que o 6rgdo leve em consideragdo, em decisdes cuja matéria
seja relevante, tenha repercussao social ou guarde certas especificidades, as razdes
apresentadas por estes terceiros e que podem ser fundamentais para o deslinde da questdo.
Verificou-se, ainda, que uma vez autorizado o ingresso do amicus no processo, nao pode o
TCU furtar-se de avaliar e de se posicionar quanto ao que este apresentar, sob pena de
descaracterizar a propria razao de existir do instituto.

18. Ao tratar da garantia da ampla defesa (art. 5°, LV), entendida como o direito
de a parte apresentar ao conhecimento do julgador as informagdes e as provas necessarias a
apuracao da verdade, de modo a permitir a elisdo das imputagdes que lhe tiverem sido feitas,
o trabalho concentrou-se em verificar a disciplina da produ¢ao de provas nos processos do
Tribunal de Contas. Nestes processos ¢ dever do responsavel, como regra, provar o bom
emprego dos recursos utilizados. Contudo, em que pese a relevancia do tema, a LOTCU foi
omissa € o RITCU dedicou apenas um dispositivo para regular a producao de provas ¢ o fez

para preconizar que somente ¢ aceita a produgdo de prova documental perante o Tribunal.
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Verificou-se que o STF, no julgamento do MS 25.358-DF — 2 Turma, ao examinar
a negativa de producdo de prova técnica no TCU, desconstruiu os fundamentos que a
jurisprudéncia da Corte de Contas tem utilizado para recusar a producdo de prova pericial e
também de outras provas. Conforme sustentado pelo STF, a auséncia de previsdao na LOTCU
ou mesmo a especificidade do rito dos processos da Corte de Contas ndo podem se sobrepor
a obrigatoria observancia da garantia da ampla defesa prevista no texto constitucional, com
0s meios a ela inerentes, no que se inclui o direito a prova e a prova pericial, se necessario.

Também apurou-se que a LOTCU admite a possibilidade de o Tribunal de Contas
contar, no curso dos processos, com o apoio de servicos técnicos especializados de 6rgaos e
entidades federais quando os seus técnicos ndo tiverem os conhecimentos especiais exigidos
para solucionar questdo técnica especifica (art. 101). Diante dessa possibilidade, concluiu-
se salutar a aplicagdo, subsidiaria e supletivamente, da disciplina do CPC/2015 (arts. 465,
§1°,e466), a fim de que seja assegurada a participacdo da parte em tal trabalho (por exemplo,
com a indicagdo de assistente técnico e apresentagdo de quesitos), mediante adaptagdes
especificas dessa participagdo, a serem definidas pelo relator conforme o caso concreto.

Caso inexista entidade ou 6rgao publico especializado para a realizagdo da pericia
ou, existindo, estar impossibilitado de executar o trabalho no tempo e modo requerido no
processo, ndo pode a parte ver tolhido o seu direito & prova. Mais uma vez, parece-nos
adequado recorrer-se subsidiaria e supletivamente ao CPC/2015 para que seja nomeado pelo
relator perito especializado no objeto da pericia. Em se tratando de profissional ou entidade
privada, caberia a este, uma vez solicitado pelo relator, apresentar a sua proposta de
honorérios, intimando-se ao responsavel ou interessado que requereu tal prova manifestar-
se a respeito e arcar com a respectiva remuneracao (art. 465, §§2° a 5°).

Em relacdao a produgdo de prova oral, concluiu-se que ¢ dever do julgador, no
contexto da ampla defesa e do devido processo legal, envidar todos os esfor¢os na busca da
verdade real, evitando o amesquinhamento das oportunidades que o responsavel ou o
interessado tém para comprovagdo do que alegam. A aplicagdo subsidiaria e supletiva do
CPC/2015, uma vez mais, mostra-se oportuna para disciplinar o procedimento de
interrogatorio de testemunhas e/ou de responsaveis e interessados diante da omissao da
LOTCU a respeito.

19. Estudou-se, entdo, a garantia de inadmissdo da prova ilicita (CF, art. 5°,
LVI), pela qual ninguém pode ser denunciado, processado ou condenado com base em prova
obtida ou produzida de forma incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a

atuagdo do Estado. Embora a LOTCU nada tenha previsto, o RITCU preceitua serem
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inadmissiveis provas obtidas por meios ilicitos, determinando que o relator do caso proiba a
sua juntada no processo (art. 162, §§1° e 2°). Verificou-se, ademais, a aplicacdo no TCU da
teoria dos frutos da arvore envenenada, consistente na ideia de que a prova derivada
diretamente da ilicita também ¢ ilicita. As referéncias existentes na jurisprudéncia do 6rgao
confirmaram a compreensao quanto a plena viabilidade de sua utilizacdo nos processos que
la tramitam. Seria um contrassenso, alids, reputar como valida prova derivada de outra
reconhecida como ilicita, pois isto representaria verdadeiro incentivo a producao de prova
ilicita. Esta, ainda que inutilizada para fins de condenacao, atingiria o mesmo efeito por meio
de outra prova que dela decorresse, encorajando violagdes de direitos fundamentais, o que
seria de todo incongruente.

20. A garantia do duplo grau de jurisdig¢dao (CF, art. 5°, LV), que tem o condao
de assegurar a parte o direito de interposicao de recursos perante outro agente ou 6rgao, em
regra de hierarquia superior, foi examinada segundo as regras recursais do Tribunal de
Contas. Concluiu-se que tal garantia ndo pressupde, necessariamente, que o segundo
julgamento seja conferido a 6rgdo de hierarquia superior aquele que realizou o primeiro
exame, mas por outro 6rgao de jurisdi¢ao que nao o prolator da decisdo, ressalvadas excegoes
especificas em que o ultimo grau de jurisdicdo ¢ detentor de competéncia origindria para
apreciar a matéria. No caso do Tribunal de Contas, como se sabe, ndo ha hierarquia entre os
julgadores. Contudo, existe mais de um 6rgao julgador (Camaras e Plendrio), de modo que
a garantia poderia ser melhor assegurada se houvesse a reformulacao das competéncias
recursais desses Orgaos, evitando-se que o mesmo grupo de julgadores se responsabilize
tanto pela primeira como pela segunda decisao (objeto do recurso).

21.  No tocante a garantia de celeridade processual (CF, art. 5°, LXXVIII), esta
também ¢ relevante no processo do Tribunal de Contas. A fiscalizagdo de uma acdo
administrativa muito tempo depois de sua ocorréncia tende a dificultar ou mesmo
inviabilizar o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa por parte do responsavel.
Nesse sentido, algumas medidas de celeridade previstas no CPC/2015 parecem o
aprimoramento do processo no Tribunal de Contas, como por exemplo a disposi¢ao segundo
a qual os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronoldgica de
conclusdo para proferir sentenga ou acordao (art. 12). Embora ndo se trate de um dever,
extrai-se da disposi¢do a necessidade de um tratamento isonémico na condugdo dos
processos de idéntica natureza, minimizando eventuais subjetivismos aptos a apressar ou

postergar o exame do caso. Outro exemplo ¢ a prioridade, conferida pelo CPC/2015, de
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tramitacdo aos processos em que figuram como parte ou interessado pessoa com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca grave (art. 1.048). Tal regra parece
absolutamente harmonizavel com o processo do Tribunal de Contas, ndo havendo porque
negar a sua aplicagao supletiva e subsidiaria. Assim, o responsavel que se enquadrar como
idoso ou portador de doenca grave pode requerer ao Tribunal ou ao relator de seu processo
a obtenc¢do do beneficio, juntando prova de sua condigao.

Também se concluiu que o prazo prescricional para a pretensdo punitiva do Tribunal
de Contas deve ser quinquenal, a luz de recente julgado do STF (MS 32.201-DF), que afastou
a interpretacao decenal do TCU baseada na disciplina do Codigo Civil. A decisdo do STF
privilegiou a seguranga juridica ao se calcar no arcabouco normativo existente em matéria
de direito publico para vedar a aplicagcdo de sancao por atos anteriores a cinco anos da citacao
do responsavel para se manifestar no processo.

22.  Por fim, investigou-se a aplicacdo da garantia de motivacdo das decisoes do
Tribunal de Contas. Apos a verificagdo detalhada das diretrizes constantes da LOTCU acerca
do dever de motivacdo e a constatacdo de que seguem a estrutura classica das decisoes
judiciais no aspecto estrutural (relatorio, fundamentacao e dispositivo), entendeu-se valiosa
a incidéncia subsidiaria e supletiva do CPC/2015 especialmente em relacdo a
fundamentagdo. O novo diploma processual, inovando em relagdo ao Cddigo anterior,
relacionou seis situagdes exemplificativas em que se considera ndo fundamentada a decisao
(art. 489, §1°), todas elas compativeis com o processo administrativo no Tribunal de Contas.
Sao elas: (i) quando se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; (ii) quando ha o emprego de
conceitos juridicos indeterminados, sem explicagdo do motivo concreto de sua incidéncia no
caso; (ii1) quando invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; (iv)
quando nao houver o enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (v) quando a decisdo se limita a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e (vi) quando
deixa de ser seguido enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstragdo da existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

Ainda tratando do dever de motivagdo, passou-se entdo a examinar a aplicagao dos
novos dispositivos da LINDB voltados as decisdes na esfera controladora com vistas a lhes

conferir maior seguranca juridica. Os arts. 20 e 21 preconizam um dever consequencialista



239

atoda e qualquer decisdo que envolva invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa. Veda-se, também, o proferimento de decisdes baseadas em valores juridicos
abstratos sem que se considere as suas consequéncias praticas. Deve o controlador checar
primeiramente — fazendo constar da decisao o respectivo registro — se a medida a ser adotada
ou se a invalidag@o ¢ a mais adequada considerando o fim visado. Satisfeito este requisito,
cabe ao decisor verificar se a sua solugdo para o caso concreto ¢ a que causa O menor
sacrificio aos envolvidos e interessados, justificando a sua escolha. O 6nus argumentativo
imposto ao decisor, desse modo, permite verificar se houve, de sua parte, a exata
compreensdo dos efeitos advindos da decisdo tomada. Se a descri¢do das consequéncias,
bem como dos dados e fatos que sustentam as respectivas conclusdes sdo diversos da
realidade ou inexatos, sera inadequada a decisdo, ficando passivel a sua revisao pelo proprio
Tribunal de Contas, por meio do recurso competente, ou pelo Poder Judiciario.

Observou-se que o artigo 22 da LINDB, por sua vez, determina o dever de
contextualizagdo na interpretacdo de normas de gestdo publica, em decisdes sobre
regularidade de conduta ou validade de acdo administrativa, bem como na aplicacao de
sancoes e responsabilizacdo a agentes. Cabe ao intérprete de normas sobre gestao publica,
considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos do administrados. O dispositivo obriga que o
contexto e as vicissitudes vivenciadas pelos gestores publicos e pelos administrados sejam
criteriosamente examinados em cada caso concreto.

Ja os incisos II e III do artigo 22 da LINDB estabelecem parametros de dosimetria
na aplicacdo de sang¢des na esfera controladora. Em que pese a jurisprudéncia do TCU ja
considerasse a gravidade e natureza da irregularidade para efeito da aplicacdo da sangdo,
bem assim as circunstancias faticas e juridicas envolvidas, ndo ha na LOTCU e normativos
internos do Tribunal de Contas a previsao de dosimetria objetiva das sangdes, de modo que
o novo dispositivo tem o mérito de positivar e, portanto, tornar obrigatoria a observancia de
tais critérios, o que vai ao encontro do aprimoramento do devido processo legal no ambito
do 6rgao. O mesmo artigo 22, no paragrafo terceiro, apresenta ainda relevante comando
consistente no dever de os 6rgdos com competéncia sancionatdria levarem em conta, na
dosimetria da sancdo a ser aplicada, eventuais sangdes de mesma natureza ja aplicadas ao
agente relativas ao mesmo fato, consagrando o principio do ne bis in idem.

Ainda de acordo com a nova LINDB, sempre que o Tribunal de Contas conferir nova

interpretagdo ou orientagdo sobre norma de conteudo indeterminado — impondo, por
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consequéncia, novo dever ou condicionamento de direito a quem cabe observar a referida
norma -, devera prever regime de transi¢do quando necessario para a garantia da seguranca
juridica (art. 23). Por fim, o artigo 27 da LINDB autoriza que a decisdo, na esfera
controladora, imponha compensacao em beneficio daquele que tenha sofrido prejuizos
anormais ou injustos resultante do processo. A mesma compensacao ¢ devida caso a parte
tenha auferido beneficios indevidos.

23.  Como desfecho, pode-se concluir, a luz do principio constitucional do devido
processo legal, que a disciplina do processo no Tribunal de Contas necessita de
aprimoramentos. O trabalho descreveu inimeras situagdes em que as garantias estruturantes
do devido processo sdo inobservadas pela jurisprudéncia do 6rgdo. As razdes para tanto
decorrem, em especial, de omissdes de sua Lei Organica. Esta ndo se mostra a altura da atual
magnitude e miriade de competéncias de que dispoe a Corte de Contas, sendo precaria e
inadequada para assegurar aos individuos os direitos necessarios para um processo justo.
Nesse proposito, a avaliacdo do alcance das garantias constitucionais que se aplicam a tais
processos e o emprego do CPC/2015 e da nova LINDB consagram-se como um ferramental
a servi¢o do aperfeicoamento do devido processo legal no Tribunal de Contas. Essa foi a

contribui¢do que se pretendeu dar com este trabalho.
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