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RESUMO

A atuacdo do Tribunal de Contas da Unido ocorre através da
obediéncia a ditames legais que se denotam carentes de concretiza¢ao
substancial quanto ao exercicio da ampla defesa e contraditério.
Pesquisou-se a estrutura e a natureza juridica de seus atos para situd-lo
adequadamente no contexto juridico patrio. Através de uma andlise
baseada em situacOes atuais e relevantes referentes a licitagOes e
fiscalizacdo de obras e servicos de engenharia, procurou-se entender
como tais decisdOes se embasam para analisar as possiveis lesdes que
uma auditoria pode causar aos direitos e garantias de servidores
publicos. Procurou-se demonstrar a situacdo delicada desses
trabalhadores no exercicio de fun¢des que exigem o conhecimento de
diversas leis, regulamentos e orientagdes jurisprudenciais que mudam
constantemente e sdo aplicados de forma a ndo se considerar
profundamente os casos concretos, gerando expectativa de que, ao
executarem diversos atos, sejam punidos e multados em casos cujas
responsabilidades ndo sd@o bem delineadas. Tal situacdo caracteriza um
direito administrativo do medo, com reflexos na criagdo de um clima
organizacional de diminui¢do da produtividade. Conclui-se pela pouca
efetividade no acionamento do Poder Judicidrio por violacdo ao art.
5°, LV, da Constitui¢do, que trata da necessidade de contraditério e
ampla defesa, por predominar que, mesmo utilizando somente provas
documentais, os processos perante o TCU ndo infringem a referida
norma constitucional por haver previsdo normativa na Lei 8.443/1992,
que o permite regulamentar seus procedimentos.
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1 INTRODUCAO

A atuagdo do Tribunal de Contas da Unido - TCU, 6érgdo de supervisdao de compleicdo
técnica, deve ocorrer conforme os pardmetros e ditames constitucionais, como em qualquer
outra institui¢do ou poder da Republica.

Pretende-se com esse estudo conhecer as praticas do TCU como 6rgio de controle
externo, no que se refere a sua atuagdo fiscalizadora das atividades do Poder Executivo,
principalmente as auditorias em relacdo a drea de licitagdes e fiscalizacdo de contratos de
obras de engenharia, como forma de delimitacio metodolégica e de demonstracio mais
acurada de uma realidade perceptivel a todos, em razdo da grande quantidade de licitacOes de
obras realizadas pelo Poder Publico. Restringem-se tais andlises aos servidores de carreira e
ndo aos agentes politicos.

Para tanto, perscruta-se a natureza juridica dos atos do TCU, que o permite atuar de
forma tdo ampla em vérias esferas da sociedade brasileira.

As atividades e decisdes do Tribunal de Contas da Unido tém uma grande repercussao
nos aspectos financeiros e de exercicio funcional dos servidores atingidos por essas
fiscalizacdes, bem como das diversas pessoas fisicas e juridicas que prestam servicos a
Administragdo Publica. Seus processos se desenrolam como a de uma verdadeira corte
juridica, pois ha semelhangas entre os procedimentos desenvolvidos pelo TCU e o Poder
Judiciario.

As decisdes emanadas pela corte de contas fazem parte de um contexto atual que criou
ou estd a criar um clima organizacional no servico publico de que € mais prudente postergar
ou delegar fun¢des e vereditos pelo receio de que certos procedimentos sejam visualizados
como antiecondmicos ou nao adequados. Desse modo, por uma cultura de medo, as atividades
publicas tornam-se ainda mais morosas.

Verifica-se se os processos a cargo desse tribunal estdo a ocorrer conforme os
parametros das garantias constitucionais do processo e dos principios constitucionais
processuais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Também como os

diversos aspectos praticos no decurso de um processo de auditoria estdo sendo concretizados e
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aplicados e se estdo muitas vezes se efetivando com uma margem extensa de interpretacdo em
razdo do atual contexto do ordenamento juridico de menor apego aos textos legais.

Possiveis lesdes ou ameacas de lesdes a direitos podem e devem ser repelidas através
da protecdo e da garantia do acesso de todos a justica, através, nesse cendrio, de uma
prestacdo jurisdicional adequada do Poder Judicidrio, conforme art. 35, XXXV da CF.

Perquire-se se hd uma punicdo do TCU aos servidores puiblicos em casos de zona
cinzenta de interpretacdo das normas, bem como quais aspectos preponderam nas aplicag¢des
de san¢des e multas.

Apura-se se o TCU estd a respeitar aspectos essenciais de logicidade, coeréncia,
previsibilidade e estabilidade, destacados em recente alteracdo promovida pela lei
13.655/2018 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, imprescindiveis para a
atuacao de qualquer 6rgdo que busca legitimidade em um Estado Democrético de Direito.

Por fim, perscrutam-se como tais prote¢des sdo amparadas e prestadas pelo Poder
Judicidrio, levando-se em consideracdo quais tépicos das decisdes do TCU sdo passiveis de

reformulacio ou reandlise pelo Judiciario.

2 NATUREZA JURIDICA DOS ATOS DO TCU

Importante para o escorreito estudo juridico de um instituto, institui¢do ou 6rgio, um
olhar atento quanto as suas bases e alcance, bem como em que contexto dentro da ciéncia do
Direito tal instituto se enquadra. Assim, tem-se uma maior percep¢do e clareza de seu
significado.

Inicia-se esse estudo, portanto, com a busca da caracterizacdo dos atos emanados pelo
Tribunal de Contas da Unido, quer-se dizer, da sua natureza juridica, visto o alcance cada vez
mais amplo de suas decisdes, tanto no aspecto de quantidade de pessoas abrangidas, como nas
consequéncias praticas de seus julgamentos que podem interferir gravemente na situacao
trabalhista e financeira dos atingidos, principalmente servidores publicos com carreira
especifica.

Antes, entretanto, um contexto histérico se faz necessdrio para melhor compreender
como o TCU chegou a este ponto de importancia na sociedade brasileira, sem outras
pretensdes que ndo a de entender de forma preliminar sua estrutura e funcionamento.
Maranhao (2003, p. 15) expde que sua génese estd na Carta Magna inglesa, enquanto Citadini

(1995, p. 11-14), bem como Souza (2015, p. 25) relatam sua origem no século XIV, mesmo
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que de forma incipiente, em Portugal, com a Casa dos Contos. Mas, seu principal momento de
mudanca, que o fez ter as fei¢des basicas que ainda perduram em vdrios paises, ocorre com o
desenvolvimento dos Estados modernos e, principalmente, com a criacdo, na Franca, do
Estatuto do Tribunal de Contas em 1807 (IOCKEN, 2014, p. 44-46).

Essa delinear de tribunal colegiado com caracteristicas e prerrogativas compativeis
com a da magistratura estatal judicidria se consolidou na Europa continental e,
consequentemente, nas diversas colonias e ex-colonias das Américas, como € o caso do
Brasil.

Adentrando-se no surgimento e desenvolvimento dessa instituicdo em ambito
nacional, tem-se seu embrido com a criacdo em 1761, pelo Marqués de Pombal, do Erario
Real, Tesouro Geral e dos Conselhos da Fazenda. Sua caracterizagdo com os tragos que se
observa hoje ocorre pouco ap0s a proclamacao da Republica, entre 1890 e 1891, por iniciativa
de Ruy Barbosa (MARANHAO, 2003, p. 20).

Diferente de outras formas de controle adotadas, no Brasil o tribunal apresenta fei¢ao
de uma quase corte juridica superior, pelas seguintes caracteristicas: seus membros sao
nomeados de Ministros, possuem prerrogativas dos magistrados do Poder Judiciario, em que a
comparacao mais perceptivel € com os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme
art. 73, § 3°, da Lei 8.443/1992.

Os escopos iniciais do Tribunal de contas no inicio da Reptblica se voltam a
verificacdo de legalidade dos atos do Poder Publico, principalmente pelo Estado brasileiro ser
a época bem menos atuante na seara econdmica.

Com o modelo constitucional de 1988 — que traz contornos ao 6rgdo maximo de
controle como constitucionalmente autobnomo, com fungdes tipicas e garantias paralelas aos
trés poderes e as fun¢des essenciais a justica — e a criacdo da Lei 8.443/1992, hd um novo
norte operacional do TCU, assentado na influéncia de outro tipo de escola de fiscalizacdo,
desenvolvida principalmente nos paises de matriz anglo-saxd, a chamada auditoria ou
controladoria geral. Nesse modelo, as questdes referentes a economicidade e adequacao entre
meios e fins preponderam (MACHADO, 2013, n.p.).

Essas novas orientacdes foram necessdrias para que houvesse uma adaptacdo com a
realidade do estabelecimento de um Estado mais atuante nas esferas econdmica e social.
Assim, o TCU passou a adquirir outros contornos de averiguacdao do agir estatal, somando a
verificacdo de legalidade a avaliacao de legitimidade e economicidade, visando uma avalia¢io

mais acurada da utilizacdo de recursos publicos.
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A indagacdo do mérito do agir estatal, atuacdo esta inserida em um contexto que
engloba também o Poder Judicidrio nas politicas publicas do Poder Executivo, € alicercada
em escolas juridicas (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 25-65) e em paradigmas
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 25-44) que permitem uma andlise hermenéutica mais ampla
e com menos apego as legislacdes, que contém regras mais claras e precisas. A par das
discussdes de sua correta ou adequada aplicagﬁogs, que ndo € foco desse trabalho, o fato € que
tal situagdo predomina no contexto juridico do Brasil e os atingidos por essa situacio mudam
seus comportamentos e decisdes pela primazia de tal conjuntura que torna a previsibilidade
das atuacdes funcionais mais dificeis.

ApOs tais apontamentos necessarios a uma correta visualizacdo da Corte de contas
superior no espectro constitucional, voltam-se as aten¢gdes a um melhor detalhamento quanto a
sua natureza juridica, que — assim como outros 0rgdos ou institutos como a Arbitragem, que
atuam de modo a resolver conflitos fora da esfera do Poder Judicidrio — é objeto de antiga
discussdo. Mas, de forma alguma tal tema é despiciendo, visto que quanto maior a
aproximacao de uma decisdo de vestes jurisdicionais, maior sua importancia e forga.

As discussdes doutrindrias se baseiam principalmente na definicdo de jurisdicao
apreendida pelos diversos autores. Sua esséncia vem do latim jurisdictio, significando ac¢do de
administrar a Justica, quer-se dizer, decidir uma questdo proposta por um demandante.

Utilizando-se de uma andlise restritiva e em que s6 o Poder Judicidrio seria dotado do
monopolio da Jurisdigdo (MARINONI, 2009, p. 150-152), tal nomenclatura seria inadequada
e, dessa maneira, as decisdes da corte controladora ndo teriam um perfil jurisdicional e sim
administrativo, por ndo ser um 6rgao que pertenca formalmente ao Poder Judiciério (SPECK ,
2000, p. 180).

Por ndo deter o poder, por exemplo, de impor sancdes e de suas decisdes estarem
sempre sob o aval do Poder Judicidrio, ndo poderia se caracterizar como jurisdicional
(SOUZA, 2015, p. 42). Outro ponto essencial que diferencia a atividade jurisdicional da
efetivada pelo Tribunal de Contas é a inércia, que ndao vigora na Corte de contas
(MACHADO, 2013, n.p.).

De outra forma, utilizando-se uma definicdo de Jurisdicdo em que hd uma decisdo
revestida com caracteristicas de heterocomposicao, albergada pela prépria Constituicdo e que,

no caso em tela, as andlises de natureza técnica ndo seriam passiveis de reandlise, as decisoes

% Para melhor compreensdo de tais debates, conferir: MARTINS, 2012, p. 07-08; 27-28; 39-46. MACHADO,
2013, capitulo 5.1.1, relata a corrente substancialista com maior abertura para os juizes serem agentes de
transformagdo social, capitaneada por Dworkin e Cappelletti, e a corrente procedimentalista de Habermas que
restringe essa atuagao.
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do TCU seriam dotadas de caracteristicas jurisdicionais96

, mesmo que ndo de forma total e
completa, visto que, a0 menos as feicdes de execucdo e cumprimento de suas sentengas,
inclusive da satisfatividade de suas multas, continuariam a ser monopolizadas pelo Poder
Judicidrio.

Dessa maneira, ndo teria todas as caracteristicas cldssicas que definem a atividade
jurisdicional, quais sejam: notio (poder de conhecer a questdo), vocatio (poder de
chamamento, comparecimento em juizo), coertio (coer¢do judicidria, conhecer a matéria e
julgar), judicium (exercicio da jurisdicao para elucidacdo da demanda) e executio (poder de
fazer cumprir a decisao). (ALVIM, 2007, p. 60 ss.).

Vozes mais ponderadas esclarecem que o TCU exerce uma jurisdicdo propria,
exclusiva, mesmo ndo sendo integrante do Poder Judicidrio. Seria (JUSTEN FILHO, 2010, p.
1123) um Orgdo sui generis, que coopera funcionalmente em certos casos com o Poder
legislativo e também com o Executivo e Judicidrio, em obediéncia a Constituicdo
(MARANHAO, 2003, p. 35-36). Haveria, portanto, um tipo de jurisdiciio especial e exclusiva
de contas. (IOCKEN, 2014, p. 44-46)

A maior parte de suas atribuicdes € realizada isoladamente, com total autonomia e
poder normativo na sua seara de fiscalizacdo técnica, contdbil, financeira etc. Maranhao
(2003, p. 39) ainda cita as diversas opinides de autores como Cretella Junior e Alfredo Buzaid
que o classificam como corporacdo administrativa autdonoma.

Poder-se-ia dizer, dessarte, que as decisOes emanadas pelo TCU apresentam uma
situacdo peculiar de sempre poder ser questionada perante o Poder Judicidrio (aspectos desse
questionamento serdo vistos nos proximos capitulos) e, mesmo assim ser dotada de forca
coercitiva de forma indireta’’, pois é um 6rgdo controlador que deve ter em seus vereditos
uma pujanca maior que as decisdes no dmbito de 6rgdos administrativos, em virtude de que
esses estdo, inclusive, sob sua al¢gada de fiscalizacgao.

O cerne de sua existéncia € a de ser um 6rgdo técnico, isento e com plena autonomia.
De acordo com o texto constitucional do artigo 71, O TCU ndo € um 6rgao de auxilio do

Poder Legislativo, mas que assiste ao Legislativo em uma de suas varias fungdes, sendo, em

verdade um 6rgdo auxiliar da propria Republica. (MARANHAO, 2003, p. 26-29).

% Os art. 1° e 4° da lei do TCU apresentam que suas decisdes tém os mesmos moldes de uma decisdo do Poder
Judiciario: relatorio com as conclusdes da instrugdo do relatério da unidade técnica; fundamentacao das questoes
de fato e de direito; dispositivo. Ainda expde que tem jurisdigdo propria e privativa, em todo o territorio
nacional, sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua competéncia.

°7 Tem-se, como exemplo, o art. 61 da Lei que rege o TCU: O Tribunal podera, por intermédio do Ministério
Publico, solicitar a Advocacia-Geral da Unido ou, conforme o caso, aos dirigentes das entidades que lhe sejam
jurisdicionadas, as medidas necessarias ao arresto dos bens dos responsaveis julgados em débito, devendo ser
ouvido quanto a liberag@o dos bens arrestados e sua restituig¢ao.
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Observa-se, por fim, que apesar das discussdes doutrindrias, sua atividade ¢&
legalmente realizada. Sua existéncia e dreas de atuacdo sdao delegagdes diretas da Constituicdao
e suas decisdes sao titulos executivos quando resultam em imputagdo de débito ou multa,

conforme art. 71 da Constituicao.

3 IMPACTO DAS DECISOES DO TCU NOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS.

Visto a caracterizacdo dos atos e decisdes emanados pelo Tribunal de Contas da
Unido, repercute-se, neste capitulo, como tais deliberacdes impactam e influenciam as
atitudes dos servidores publicos, levando-se em consideragdo lesdes ou ameacas de lesdo aos
seus direitos e garantias constitucionais.

Importa o estudo dos casos em que a Corte de controle age no tocante aos servidores
publicos, em especial na area de licitacOes e fiscalizagdo de obras e servigos de engenhariagg,
calcado principalmente no art. 41 da Lei que dispde sobre o TCU e de outros artigos do seu
Regimento Interno.

A importancia do TCU no ordenamento juridico patrio € nitida, em razdo de que,
inserido no contexto de maior flexibilidade interpretativa que prepondera no cendrio atual do
Brasil, suas decisdes também sao baseadas, assim como as do Poder Judiciario, ndo em uma
relacdo tao direta e adequada a lei, mas leva em consideracdo também a forca normativa de
principios considerados como verdadeira norma juridica. (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p. 25-65).

Vive-se uma situacdo juridica em que normas legais sdo praticamente relegadas e é
necessdria a observancia de jurisprudéncias vagas e que mudam constantemente, fazendo com
que haja inseguranca quanto as decisdes a serem tomadas. Outra consequéncia, esta de
inegdvel dimensdo constitucional, € a de uma silenciosa redistribuicdo de Poder dentro do
aparelho de estado. Sem nenhuma alteracdo da Constituicdo, nem de qualquer lei, decisdes
que a norma maior atribuiu ao Poder Executivo — 6rgdo juridica e politicamente responsdvel —
passam, de fato, a serem tomadas ou orientadas por 6rgdos de controle que, na pratica, nao

sao juridicamente responsabilizados por seus excessos.

% O TCU tem uma intensa operacionalizagio na area de licitagdes e contratos de obras de engenharia. Como
exemplo: stimulas 248, 257, 258, 259, 260, 263, 272 ¢ 275, além dos informativos de licitagdes e contratos,
manuais de obras etc.
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Nesse contexto, os servidores devem se preocupar com auditorias internas baseadas
em resolucdes internas dos oOrgdos, determinagdes das procuradorias juridicas - in casu a
AGU, Controladoria Geral da Unido, além, logicamente, do préprio TCU.

Como exemplo, expde-se o Informativo de Licitagdes e Contratos n°. 272/2016,
quanto ao seguinte caso exposto no item 01, baseado no Acérdio 27/2016-Plenario: “E
irregular a contratacdo emergencial por dispensa de licitacdo (art. 24, inciso IV, da Lei
8.666/93) quando a interdi¢do do acesso a edificacdo com problema estrutural for suficiente
para a eliminacdo do risco e, consequentemente, da situagdo emergencial”.

Essa € uma das situacdes em que ndo se sabe o exato teor que embasou essa
orientagdo, pois o sitio do TCU apresenta as decisdes, mas nao todo o contetido do processo.
Assim, em casos semelhantes, a tendéncia é o servidor — nesse exemplo um membro da
Comissao de Licitagdo — negar o prosseguimento de uma dispensa de licitagdo, mesmo bem
instruida, pois teme que nao haja uma avaliacdo criteriosa do TCU quanto as particularidades
do caso concreto que o levaram a ndo seguir estritamente a orientacdo, € sim uma simples
remissao a um acorddo j4 divulgado através desse informativo. Estard entre uma puni¢ao por
nao seguir uma orientacdo do TCU e o bem desmoronar por sua inércia.

Ainda quanto ao exemplo supracitado, o imével em comento se trata de um estadio,
mas hd vdrias situacdes semelhantes em gindsios de instituicdes federais de ensino que
funcionam ndo s6 como local de praticas esportivas, mas também académicas e culturais,
além de ser em alguns casos o unico local para utilizacdo de banheiros etc. Esse exemplo é
exposto para trazer a lume um modelo em que uma remissdo a um informativo pode nao se
coadunar a realidade.

No cotidiano das atividades burocréticas estatais, tem-se a impressdao de que as leis
emanadas diretamente pelos representantes do povo perdem for¢ca normativa e, na pratica, a
observancia e preocupacdo ocorre das interpretagdes e orientagdes dos orgaos supracitados.
Como ja dito, TCU esté a atuar de forma mais ampla e sem tanto apego aos comandos legais,
inserido nesse contexto de abertura interpretativa e de ativismo judicial. IOCKEN, 2014, p.
73-79; STRECK, 2014, n.p.).

Diante desse quadro, houve a proposi¢do de um projeto de lei para que ocorressem
alteracOes legislativas com o desiderato de diminuir essa tendéncia.

Dessarte, entendeu-se necessdria a inclusao de artigos na Lei de Introdugao as Normas

de Direito para realcar essas caracteristicas precipuas de um Estado Democrético de Direito
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no que alude a necessidade de maior esmero na atividade hermenéutica, inclusive para os
6rgaos de controle”.

Para um correto atuar, de muita importancia se torna, portanto, o conhecimento das
simulas, acérddos, regimento interno, informativos e manuais que, na prética, devem ser
observados pelos agentes estatais. H4 um grande apanhado de jurisprudéncias e informativos
de periodicidade quinzenal com as principais decisdes — de forma resumida — que carregam o
perigo, assim como no uso de ementas de decisdes judiciais, de ndo serem adequadas a casos
que, prima facie, seriam semelhantes.

O poder exercido pelo TCU € enorme, tanto pelas fundamentagdes ja expostas como
pela sua percepcdo na sociedade de ser um 6rgdo de credibilidade para dar azo técnico as
decisdes sobre contas que, inclusive, chegaram ao ponto de resultar no afastamento de uma
Presidente da Republica.

As fiscalizacdes que dao ensejo a possiveis lesdes a direitos e garantias fundamentais
dos servidores publicos sdo as realizadas através de auditorias, que avaliam ndo s6 questdes
estritamente legais, mas também correlacionando o agir dos agentes estatais aos critérios de
legitimidade e economicidade, entre outros, consoante art. 250 da Lei que rege o TCU. As
auditorias, em regra, ocorrem através do controle concomitante e também do posterior. Outros
casos caracterizados como de controle prévio, por exemplo as andlises de editais, ocasionam
suspensdo e requisi¢cdes de modifica¢des, ndo gerando, consequentemente, as multas que sio
o cerne dessa exposicao.

Os processos regidos pelo TCU seguem padroes de formatacdo e atendimento a
diversos principios como o do devido processo legal, prazos para manifestacdo dos servidores
e direito a recursos. Observa-se em muitas ocasides, no entanto, que tais implementacdes
sucedem sob uma 6tica puramente formal.

Ocorre que o processo deve estar em conformidade com o Direito como um todo e ndo
apenas em consonancia com a lei. O devido processo legal € uma garantia contra o exercicio
abusivo do poder, devendo ser aplicado ndo s6 em sua nuance legal e formal, mas também no
aspecto substancial (DIDIER, 2017, p. 78 ss.), que deve tutelar direitos também na seara
administrativa (NERY JUNIOR , 2009, p. 81-82).

% Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Art. 20: Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decis@o. Pardgrafo dnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018); A prépria ementa da Lei expde que as disposi¢des tratam
sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
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H4, entdo, um atendimento do devido processo legal apenas sob esse angulo estrito,
mas niao quanto ao aspecto substancial de concretizacdo efetiva dessa norma. As diversas
oportunidades de manifestacdo das partes investigadas transcorrem em um contexto diferente
de um processo judicial e até mesmo no referente a defesa no ambito de sindicancias e
processos administrativos disciplinares (PAD), nos quais os servidores e as testemunhas sdao
ouvidos presencialmente.

Conforme exposto no segundo capitulo, inusitado que assim seja, pois as decisdes dos
orgdos de controle possuem uma vestimenta jurisdicional mais acentuada que as de um 6rgao
administrativo comum, sendo, por conseguinte, inconcebivel que haja uma condic¢ao de defesa
mais simpldria para o servidor na jurisdi¢ao técnica de controle quando comparada com as da
esfera administrativa comum.

Dessarte, em determinados contextos, infelizmente, a ampla defesa e o contraditério
nio se desenvolvem em sua plenitude como é de se exigir em um Estado Democrético de
Direito.

Isso decorre, pois nos processos submetidos ao TCU as oportunidades presenciais de
defesa ndo acontecem porque a avaliacio de todo o contexto investigado é baseado em
documentos apresentados'®.

Em algumas contendas se torna imprescindivel a presenca de todas as partes e do
auditor do TCU para esclarecimentos mais detalhados. Assim como em processos judiciais,
ha casos que comportam julgamento sem realizacdo de uma audiéncia pela simplicidade do
processo e por serem referentes a matéria que se pode julgar com base documental,
priorizando a celeridade, reduzindo a complexidade e limitando a duragcdo dos procedimentos
(LUHMANN, 1980, p. 39-40). Outros, todavia, exigem uma instrucdo processual mais
aproximada das partes, com o intuito de que haja um melhor entendimento e percepcao da
lide para prolagdo da decisdo.

A legitimacdo de um procedimento ndo ocorre somente através de cumprimento de
cunho formal a legislagdo, mas observando-se essencialmente que as partes em jogo possam e
devam ser ouvidas de forma efetiva, clara e baseadas em condi¢Oes preestabelecidas para

101

ambas . Nesse caso, como o TCU € um colegiado que ndo € inerte, ha um tipo de embate

peculiar e desigual entre os investigados e os proprios responsaveis pelo julgamento, levando-

'% TCU. Regimento interno. Art. 162: As provas que a parte quiser produzir perante o Tribunal
devem sempre ser apresentadas de forma documental, mesmo as declaragdes pessoais de

terceiros.
"% Essa ¢ a situagdo ideal, apesar do proprio Luhmann admitir uma participag¢io simbolica e mesmo ilusoria das
partes. Conferir LUHMANN, 1980, p. 181;
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se a uma situacdo de extrema fragilidade quando o 6rgdo julgador ndo oportuniza totalmente
as partes trazerem suas argumentacdes e esclarecimentos da forma mais ampla possivel.

Nesse diapasado, nota-se que a legitimidade dos processos perante o TCU contém essa
falha, esse déficit de legitimidade, levando-se em conta essencialmente as caracteristicas e
responsabilidades singulares de uma fiscalizacdo técnica de engenharia que deveria ter, em
tese, a participacdo de um perito também engenheiro da prépria corte de controle. Tal
observagdo ndo ¢ infundada, em virtude da grande quantidade de obras no pais e da atuacdo
macica do TCU nessa area, fazendo-se essencial que haja a presenga desse profissional
especializado.

Necessérios os critérios de racionalidade 16gica e discursiva (SAMPAIO JR, 2003, p.
289 ss.), realizando uma motivacdo adequada das decisdes com o desiderato de diminuir essa
baixa legitimidade e efetivar justica (IOCKEN, 2014, p. 82). Essa preocupacdo pela conquista
de legitimidade deve sempre ser o norte da atuacdo de instituicdes tdo importantes a
democracia.

Insta salientar que o TCU possui unidades integradas em cada Estado-membro, que
sdo responsdveis por uma averiguacao mais proxima e exata dos atos e contratos fiscalizados.
Tais setores sdo os que det€ém, na pratica, o poder de emissdo de relatérios técnicos — a
apresentacdo destes encerra a instrucdo processual e a possibilidade de apresentar novos
documentos, conforme artigo 160 do Regimento Interno do TCU — que sdo utilizados como
base principal de motivagdo das decisdes dos Ministros.

Esses servidores do Tribunal de Contas da Unido devem ter um enorme esmero na
conducgdo e elaboracdo dos seus pareceres, mesmo que suas atividades se desenvolvam sob
um plano de desconfianca (MACHADO, 2013, n.p.), de modo a perceberem quando certa
auditoria deverd ter um maior contato com a realidade vivida que, muitas vezes, ndo sdo
perceptiveis sem um tipo de audiéncia com todos os envolvidos, que poderiam melhor
esclarecer duvidas e detalhes investigados, inclusive quanto ao alcance das responsabilidades
de cada parte.

No processo 033.685/2013-4-TCU, por exemplo, ndo se denota de forma explicita nas
decisdes divulgadas e conforme entrevista com algumas partes, qual a formacdo do auditor,
que podera ndo entender, fora das questdes legais envolvidas, os aspectos e requisitos técnicos
que fundamentam certa posi¢ao de servidor que exerce fun¢des de engenheiro civil, de modo
que as dissipacdes de tensoes e frustracdes, ou ao menos sua diminui¢io (LUHMANN, 1980,

p- 189 ss.) ndo ocorre e, consequentemente, levam esses mesmos servidores e outros que



vol. 11, n° 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUIGCAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

166

presenciam tais investigagdes a criarem um clima de extremo legalismo nas fungdes
realizadas.

Assim, como no caso em espécie, ocorre muitas vezes que partes nunca punidas ou
recomendadas sobre certo posicionamento, sejam condenadas com a determinac¢do de multa,
inclusive embasada em julgados anteriores enviados para o conhecimento do seu 6rgio e que,
mesmo interessando ao seu trabalho, nunca foram repassadas ao conhecimento desses
servidores'”. Concebe-se, nesse caso, que um servidor foi punido pela inércia do seu
empregador, ndo se considerando as responsabilidades adequadas, sendo essa situagdo mais
um motivo para um comportamento reticente dos colaboradores publicos.

Nesse mesmo caso, um servidor foi multado por uma atuacdo de ma-fé da empresa
que deveria dispor de quatro vigias e nao provou essa relacdo trabalhista quando da inspec¢do
por parte de um auditor do TCU.

Dois apontamentos podem ser observados em tal situacdo. Primeiro, hd uma
impossibilidade de o fiscal técnico verificar todos os dias o trabalho de todos os funcionérios
das empresas de obras de grande porte e ainda mais a noite, pelo hordrio de trabalho do
empregado publico ser, em regra, restrito ao periodo diurno.

Em segundo, confunde-se fiscalizacdo técnica e administrativa, em que essa haveria de
ser encargo de um gestor administrativo responsdvel pela observancia do registro e do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas e previdencidrias dos funciondrios da obra; e aquela
ser encargo do fiscal engenheiro civil da obra incumbido de averiguar a correta execucao
técnica do servigo. Nesse diapasdo, ndo havendo o respeito as responsabilidades do fiscal
técnico, necessdrio seria este verificar, como ja dito, a quantidade de todos os trabalhadores
(vigia, pedreiro, servente, pintor etc.) constante em composi¢cdo de custos da planilha
or¢camentdria para ratificar tais nimeros todos os dias, independentemente da hora, sob pena
de penalizacdo.

Seguindo-se essa tendéncia, haveria a possibilidade, inclusive, da empresa contratada
alegar interferéncia em questdes relacionadas a produtividade e eficiéncia, e, logicamente, no
fundamento constitucional e da ordem econdmica e financeira da livre iniciativa das
atividades empresariais privadas, fato que pode gerar demandas judiciais e ainda mais

inseguranca juridica.

192 Essas circunstancias foram contempladas na Lei 13.655/2018, que inseriu artigos na LINDB. Art. 22. § 2° Na
aplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administrag@o publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.
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Pelo fato de todo esse processo ter iniciado antes da publicacdo da Instrucio
Normativa 05/2017, da Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdao do Governo Federal, que busca delimitar as responsabilidades do
setor técnico de fiscalizagdo com a criagdo da figura do fiscal administrativo, a
responsabilidade juridica do servidor envolvido estava ainda menos especificada. Acrescente-
se a isso que, a exemplo desse caso que envolveu uma obra de mais de 20 milhdes de reais, a
maioria dos servidores tém sobrecarga de trabalho, sendo muito dificil o cumprimento a
contento de todas as nuances legais.

Ocorre que as fiscalizagdes existentes ndo avaliam a situac@o e o histérico particular
de cada funciondrio, ocasionando efeitos deletérios que serdo tratados nos pardgrafos
seguintes.

Outra grande reclamacdo e insatisfacdo € a de que todo o processo 033.685/2013-4-
TCU transcorreu sem que as partes conseguissem que o TCU entendesse minimamente varios
pontos controversos da demanda que sé seriam possiveis em um tipo de audiéncia presencial
nos moldes de uma audiéncia de instru¢do de um processo judicial.

Com o exposto até o0 momento, ndo se procura justificar quaisquer atitudes do corpo
funcional que nao se adequem as suas obrigacdes estatutdrias ou a outros c6digos normativos
que exigem o saber adequado de suas atribuicdes. Imperioso o conhecimento, para qualquer
agente publico, de normas estaduais e municipais especificas, dos respectivos conselhos de
classe e das determinacdes internas do Orgdo ou autarquia e respectivas procuradorias
juridicas.

Aponta-se, ndo obstante, que, pela grande quantidade dessas regras e principios,
rapidez de mudancas de orientacdes jurisprudenciais e pela utilizacdo excessiva do poder
normativo do TCU (MACHADO, 2013, n.p.), aumentam-se as possibilidades de casos de
zona cinzenta de interpretacao tanto por parte dos servidores quanto dos 6rgdos controladores,
nao sendo ponderado que tais casos ensejem punicoes.

Um aspecto muito importante é que as multas do TCU tém, para a maior parte dos
servidores do Poder Executivo (que nio recebem as altas remuneracdes de outras categorias
de outros poderes), um valor altissimo'®”. Hoje, o menor valor de multa possivel nessas lides

custa aproximadamente R$ 3.000,00.

19 Regimento interno do TCU. Art. 268: O Tribunal podera aplicar multa, nos termos do caput do art. 58 da Lei
n° 8.443, de 1992, atualizada na forma prescrita no § 1° deste artigo, aos responsaveis por contas e atos adiante
indicados, observada a seguinte gradagdo: II — ato praticado com grave infragdo a norma legal ou regulamentar
de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional ou patrimonial, no valor compreendido entre cinco e
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Aumenta-se ainda mais a necessidade de atendimento integral dos principios da ampla
defesa e contraditério pela ndo obrigatoriedade da presenca de advogado para representar as
partes. Sucede que nos casos que as partes buscam a representacdo por esse profissional, os
valores a serem pagos normalmente sdo caros por niao haver honordrios sucumbenciais nos
processos em face do TCU.

As condi¢Oes apresentadas ndo apresentam doutrina claramente estabelecida. Alguns
artigos recentes tratam dessa situacdo, concebendo-a como um direito administrativo do medo
(GUIMARAES, 2016; MASCARENHAS, 2016), fazendo com que os servidores atuem de
modo reticente e com extrema propensao a negar um fluxo célere de processos.

Outra irradiacdo das decisoes exaradas pelo TCU € a de desencadear efeitos em outras
esferas de punicdo como as de improbidade administrativa, penal e administrativa. Apds o
envio de pecas do TCU para essas outras al¢adas, a situacdo de um servidor se torna muito
dificil, pois as suas decisdes sdo revestidas de definitividade no 4mbito técnico e possuem
grande forca para embasar as decisdes nessas outras instancias punitivas (CITADINI, 1995, p.
61). Exatamente por isso, deve o TCU em seu proceder resguardar a contento os direitos
fundamentais de ampla defesa e contraditorio.

Todas essas lesdes e ameacas de lesdo podem e devem ser levadas ao Poder Judiciério.
Necessdrio imiscuir-se nesse assunto, para verificar as possibilidades de reversiao de possiveis

lesoes.

4 ACESSO AO PODER JUDICIARIO

De inicio, insta esclarecer que as partes envolvidas em um processo perante o TCU
podem solicitar, a qualquer momento, a interven¢do do Poder Judicidrio, sem necessidade de
exaurimento no 6rgdo controlador, em obediéncia ao art. XXXV da Carta Magna, que
determina que a Lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

Ocorre que o Poder Judiciario deve se ater a aspectos de legalidade e respeito a
principios da Carta Magna, ndo cabendo reandlise do mérito da questdo a ser decidida pelo

TCU. Nao é possivel, em tese (MACHADO, 2013, n.p.), diminui¢do de multas ou reavaliacdo

cem por cento do montante a que se refere o caput; A Portaria-TCU n° 7, de 11 de janeiro de 2018 fixou o valor
da multa mixima em R$ 59.988,01.
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, - 104 « e, ~ . .
probatdria % devendo o Judicidrio declarar nula ou ndo condizente com as balizas

constitucionais certo proceder do TCU. Assim, em linhas gerais, as decisdes sdo afrontadas
nos casos de ndo obediéncia do direito de defesa pelo 6rgdo de fiscalizacdo das contas ou
contiverem ilegalidade manifesta.'®.

Machado (2013, n.p.) manifesta que caberia interpelar o Judicidrio quando houvesse
ofensa ao principio da proporcionalidade na aplicacdo da san¢@o, com o intuito de impedir
excessos na correlacdo entre a conduta ilicita e a punicdo. Ressalte-se que tais inser¢des nos
aspectos de conveniéncia e oportunidade sobrevém em casos raros de grave ofensa ao
principio citado, sob pena de invasdo indevida no mérito técnico da decisao.

Esse acesso ao Poder Judicidrio € pretendido como uma forma de acesso a justica,
conforme doutrina de Mauro Cappelletti (1988). A busca por justica € pretendida justamente
no o6rgao que central e tradicionalmente decide as contendas € ndo em outro instituto ou modo
de resolver conflitos de forma alternativa ou adequada, a depender da escola doutrindria. Isso
porque € nesse Poder que h4, no caso em comento, o tltimo refiigio contra latentes injustigas.

Retirando-se os casos de Mandados de Seguranca contra atos da corte em comento —
que € do STF, conforme art. 102 da CF-88 —, tem-se que, em esséncia, os casos referentes a
questionamentos as multas expedidas pelo TCU sdo da competéncia da Justica Federal através
da propositura de A¢ao Ordindria (MACHADO, 2013, n.p.) por se tratar de casos envolvendo
servidores publicos federais ou recursos da Unido. Apds o esgotamento da esfera recursal
ordindria nos respectivos tribunais, pode haver recurso especial ao STJ ou Extraordindrio ao
STF nos casos permitidos pela Constitui¢ao.

Correntemente, busca-se amparo em Mandado de Seguranca ou Recurso
Extraordindrio tentando demonstrar que o acérddo do TCU feriu o ji mencionado artigo

o N 106
constitucional concernente a ampla defesa .

' EMENTA: Mandado de seguranca. Ato do Tribunal de Contas da Unido. Competéncia prevista no art. 71, IX,

da Constituicdo Federal. Ndo ocorréncia de violagdo do principio do devido processo legal. Seguranca
denegada... 2. A andlise do quantum a ser cobrado e do que deveria ser considerado, ou ndo, pelo TCU para a
realizacdo dos célculos — e.g. a manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro do contrato - € invidvel no
presente writ, na medida em que, dada a natureza da acdo mandamental, é condi¢@o necessdria para seu manejo
que o direito pleiteado seja liquido e certo. Necessidade de dilacdo probatdria. Precedentes. 3. Auséncia de
violag¢@o do principio do devido processo legal. Os pedidos formulados pelos interessados foram analisados e o
célculo do quantum do sobreprego foi formulado em consonancia com os critérios tecnicamente utilizados pela
Corte de Contas e com as normas de seu regimento interno. 4. Seguranca denegada. (STF — Mandado de
Seguranca: MS 29599 / DF, Relator: Min. Dias Toffoli. Data de Julgamento: 01-03-2016, Primeira Turma).

' Ha vérias jurisprudéncias nesse sentido. Por exemplo: (TRF-5 — Apelagio Civel: AC 429673 CE
2007.81.00.001818-3, Relator: Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho (Substituto). Data de Julgamento:
27/07/2007, Quarta Turma).

1% «Se o ato impugnado em mandado de seguranga decorre de fatos apurados em processo administrativo, a
competéncia do Poder Judiciario circunscreve-se ao exame da legalidade do ato coator, dos possiveis vicios de
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Com a situacdo juridica atual, ndo hd boas possibilidades de se conseguir uma
prestacdo jurisdicional condizente com o pretendido pelos servidores, quando estes
apresentam justificativas simplesmente argumentativas e retéricas de ndo atendimento por
parte do TCU de preceitos fundamentais que buscam, em ultima instancia, modificar o mérito
de uma decisdo técnica. Assim, impreterivel que a violacdo ao direito de defesa seja
demonstrada de forma concreta.

O Poder Judicidrio atua, como visto, para conter abusos como os ja referidos
anteriormente em relacdo a nio aplicacdo de ampla defesa e contraditério. Ocorre que o TCU
age respeitando as normas legalmente estabelecidas quanto a esses preceitos elencados, e
possiveis violagdes dificilmente sdo revertidas por prevalecer o entendimento de que haveria,
em ultima andlise, interferéncia em questdes de cunho técnico que sdo restritas ao TCU.

Dessarte, verifica-se nos casos expostos no capitulo anterior o cumprimento do acesso
ao Poder Judicidrio, mas ndo na realidade maior de amplo acesso a justica, que é tido como
um dos valores (DINAMARCO, 2007, p. 21-22) processuais mais elevados do nosso
ordenamento juridico e que contém, como um de seus aspectos essenciais, que os litigantes

participem e influenciem efetivamente o processo de que participem.

5 CONSIDERA COES FINAIS

Ha diversas discussoes acerca do papel do Tribunal de Contas no Brasil, as quais se
apresentam em um contexto de grande amplitude de poder normativo e hermenéutico que
provém ndo s6 da caracterizagdo de principios como verdadeiras normas que irradiam
principalmente a partir da Constitui¢cdo de 1988, mas também de um momento juridico menos
apenso a critérios rigidos e claros de justificativas e fundamentacdes, tanto nos procedimentos
utilizados durante o processo quanto nas decisdes emanadas.

H4, efetivamente, maior amplitude para a atuag¢do de 6rgidos como o TCU, em razdo de
que sua estrutura, organizacao, natureza juridica de seus atos, procedimentos e decisdes em
muito se assemelham as de cortes juridicas, bem como sua atuagdo mais profusa também se
tornou necessdria em virtude da crescente quantidade de servigos e obras realizadas como

recursos federais.

carater formal ou dos que atentem contra os postulados constitucionais da ampla defesa e do due process of law”.
(STF - RMS 24.347, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, fl. 786).
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Com essas caracteristicas, tem-se que muitas das decisdes a serem tomadas pelos
servidores publicos se tornaram mais complexas, por terem que voltar suas aten¢des ndo sé as
jé grande quantidade de leis federais, estaduais e municipais, mas também a regulamentos,
manuais de procedimentos, informativos do TCU e outras fontes, cujas determina¢des sao
modificadas e atualizadas de forma cada vez mais ripida.

Consequentemente, os casos de divida e drea cinzenta crescem vertiginosamente e
suas decisdes passam a ser permeadas pelo ja citado e explicado direito administrativo do
medo, termo que bem caracteriza essa situacdo vivida por servidores de certas dreas do
servico publico.

Assim, hé receio de repreensdo de diversas auditorias, principalmente do Tribunal de
Contas da Unido que, apesar de todo um aparato disponivel, peca por ndo diferenciar casos
que necessitem de um maior contato entre os participes, deixando de gerar, dessa forma,
oportunidades para as partes disporem do direto a ampla defesa e ao contraditério na sua
condicdo substancial e efetiva que possa proporcionar concreta oportunidade de manifestacao
que ndo somente a documental. A tal fato, € acrescido o receio de que tais auditorias da corte
de contas venham a servir como base para outras puni¢des no dmbito administrativo e penal.

Essa situagdo gera uma realidade de morosidade, falta de iniciativa, improdutividade e
cuidado extremo para decidir, pois um servidor pode vir a ser multado mesmo em casos ndo
totalmente pacificados, o que gera inseguranca juridica e diminui¢c@o da eficiéncia e eficicia
em todo o aparato estatal, quando, em essé€ncia, dever-se-ia primar pela previsibilidade e
estabilidade do ordenamento juridico e do agir das pessoas.

Com a prevaléncia da jurisprudéncia do Poder Judicidrio de ndo acatamento da
maioria dos questionamentos sobre a ndo observancia dos principios do contraditério e da
ampla defesa por parte do TCU, a ndo ser em casos restritos, cabe questionar, através de uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o artigo 162 do Regimento Interno do TCU, que
dificulta a concretizacdo do amplo acesso a justi¢a, entendido no sentido de amplo direito a
defesa no aspecto substancial e de tutela jurisdicional adequada e justa a quem tiver razao.

Portanto, o 6bice criado pelo expediente normativo do Tribunal de Contas, no que
concerne a limitagdo ao acesso a justica, permite dizer que € preciso repensar 0s argumentos
que impedem a utilizacdo de modos mais abrangentes de defesa, dado que a justica e a
efetividade do direito devem prevalecer sobre qualquer tipo de prescricio que regulamente

procedimentos de ordem técnica.
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AUDIT OF THE TCU AND THE CONSTITUTIONAL WARRANTIES OF THE
PROCESS

ABSTRACT

The performance of the Federal Court of Accounts occurs through the
obedience to legal dictates that denote lack of substantial
accomplishment as to the exercise of ample defense and contradictory.
The structure and juridical nature of its acts was researched to place it
adequately in the legal context of the country. Through an analysis
based on current and relevant situations related to bidding and
inspection of works and engineering services, sought to understand
how such decisions are based to analyze the possible damages that an
audit may cause to the rights and guarantees of public servants. It was
tried to demonstrate the delicate situation of these workers in the
exercise of functions that require the knowledge of several laws,
regulations and jurisprudential guidelines that constantly change and
are applied in a way that does not consider the concrete cases in depth,
generating the expectation that, when executing several punished and
fined in cases whose responsibilities are not well delineated. This
situation characterizes an administrative right of fear, with reflexes in
the creation of an organizational climate of diminished productivity. It
concludes by the little effectiveness in the activation of the Judiciary
Power by violation to the art. 5°, LV, of the Constitution, which deals
with the necessity of a contradictory and ample defense, since it
prevails that, even using only documentary evidence, the proceedings
before the TCU do not violate said constitutional norm, since there is
a normative provision in law 8.443/1992, which allows you to regulate
your procedures.

Keywords: Federal Court of Accounts. Constitutional warranties.
Public servants.



