A INCONSTITUCIONALIDADE DA PUBLICIDADE
RESTRITA DOS PROCESSOS NO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

JOSE PAULO GUEDES BRITO !
LINARA OEIRAS ASSUNCAO 2

RESUMO: A presente pesquisa examina o regime de publicidade restrita
empregado nos processos de contas do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) e questiona sua constitucionalidade ante o principio da
publicidade, que figura como preceito geral, havendo o sigilo como
excecao. A investigacao tem carater qualitativo e pauta-se em pesquisa
bibliografica direta e indireta, e visa compreender o regime de
publicidade especial sob o prisma constitucional. A luz da teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy, e sob a otica da accountability,
conclui-se que a restricaio da publicidade carece de validade, pois
extrapola as limitagdes permitidas pelo texto constitucional. Os
resultados apontam que o art. 163 do Regimento Interno do TCU
(Resolugao n® 155/2002), o qual limita a publicidade dos processos de
contas, é invalido.
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THE UNCONSTITUTIONALITY OF RESTRICTED
PUBLICITY OF PROCEEDINGS IN THE UNION'S COURT
OF ACCOUNTS

ABSTRACT: The present study examines the restricted advertising
regime used in the accounts processes of the Federal Audit Court (TCU)
and questions its constitutionality in relation to the principle of publicity,
which is a general precept, with secrecy as an exception. The research has
a qualitative character and is based on direct and indirect bibliographical
research, and aims to understand the regime of special publicity under
the constitutional prism. In the light of Robert Alexy's theory of
fundamental rights, and from the standpoint of accountability, it is
concluded that the restriction of publicity lacks validity, as it goes beyond
the limitations allowed by the constitutional text. The results show that
art. 163 of the Internal Rules (Resolution No. 155/2002), which limits the
advertising of accounts processes, is invalid.

KEYWORDS: Advertising; Fundamental rights; Accountability; External
Control.
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L. INTRODUCAO

O Tribunal de Contas da Uniao (TCU), drgao auxiliar do Congresso
Nacional no controle externo da administragao publica federal, possui
competéncia para julgar as contas de qualquer pessoa que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Uniao responda, assim como daquelas que de
qualquer modo provoquem dano ao erdrio (CRFB/88, art. 71, II), e
poderes para apurar fatos e definir responsabilidades, e suas decisdes em
que resulte imputacao de débito ou multa constituem-se em titulo
executivo (CRFB/8S, art. 71, § 39).

Suas decisOes, de natureza administrativa, perpassam por um
processo vinculado ao modelo constitucional, devendo obediéncia ao
contraditério e a ampla defesa, conforme ja se pronunciou o Supremo
Tribunal Federal (STF) por meio da simula vinculante n® 3.

No entanto, em que pese o amarrilho constitucional, referido tribunal
adota modelo de publicidade especial, previsto no art. 163 do seu
Regimento Interno (Resolugdao n® 246/2011 - RITCU), o qual veda a
publicidade dos atos processuais e condiciona o acesso dos autos as
partes e aos procuradores a pedido formulado ao relator, com
possibilidade de indeferimento das vistas.

Por conseguinte, pontuamos a problematizacao do presente artigo
justamente na constitucionalidade dessa restri¢ao, a saber: os processos
de contas podem ter a publicidade mitigada, com vedagao de acesso ao
publico externo e com possibilidade de vedagao também aos proprios
responsaveis sob julgamento? Em outras palavras: o modelo de
publicidade restrita adotado pelo TCU no ambito dos processos de contas
possui legitimidade democratica e amparo constitucional?

A pesquisa se debruga sobre os processos de contas (meios
processuais pelos quais os tribunais de contas realizam a sua funcao
judicante), nao se confundindo com os procedimentos de fiscalizagao
(instrumentos pelos quais os tribunais operacionalizam sua funcao de
fiscalizacdo e controle, meios de investigacdo e apurac¢ao). Assim, o
problema se recorta exclusivamente sobre a fase processual, momento em
que vigoram os institutos correlatos ao devido processo constitucional.

A abordagem da pesquisa ¢ qualitativa, visando um aprofundamento
do debate acerca do principio da publicidade, com aplicagao do conceito
de legitimidade a jurisdigao das Cortes de Contas. Como enfoque, o
estudo é critico dialético (TEIXEIRA, 2005), pois situa o problema na
totalidade do sistema normativo nacional e questiona a atuagao do TCU
frente aos fundamentos democraticos firmados pela Constituicao
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Federal. Para tanto, utilizamos pesquisa bibliografica e documental, com
exame de julgamentos e dados ofertados pela ouvidoria do Tribunal.

Para atingimento dos objetivos, realizamos revisao tedrica do
principio democratico e da legitimidade da jurisdigao, interpretando as
normas da Corte de Contas da Uniao a luz da Constituicao Federal de
1988 e da teoria dos direitos fundamentais formulada por Robert Alexy.
Devido a desdobramentos da questao, com analise de um cendrio
alternativo, investigamos os fundamentos do TCU para a manutengao de
uma publicidade especial.

A interpretacao das disposi¢des regimentais do TCU face aos
dispositivos constitucionais considerara em parte a teoria da
argumentacao juridica de Alexy (2001), cuja visao procedimentalista pds-
positivista permitird a consideragao do direito positivado encharcado nos
valores democraticos. Assim, vincularemos nossa interpretacao a
perspectiva semantico-genética®, pois as normas relativas a publicidade
preceituadas na Constituicdo revelam uma constitucionalizagdao do
processo e a concepgao de um processo justo e transparente. Outrossim,
identificamos mais uma limitagao do objeto decorrente da metodologia:
trataremos do preceito geral de publicidade nos processos de contas, nao
assumindo analise dos casos dificeis, o que explica a dispensa da tese do
caso especial*. Isso porque, no exame nos casos faceis bastarao os critérios
tradicionais de hermenéutica, tais como: hierarquia, especialidade,
temporalidade, etc., complementando-os, quando for necessario, com as
regras de argumentacdo propostas por Alexy: 1) saturacdo; 2)
diferenciagao das fungdes das formas argumentativas; e 3) ordem
hierdrquica das formas de argumentacao®. Apenas a titulo de ilustracao
mencionaremos a solugao da colisao dos principios mediante a lei de

3 O argumento semantico dirige-se ao contetido significativo extraido das palavras da
lei, indo buscar os referentes a que estas tltimas aludem; a argumentacao genética
justifica determinada interpreta¢ao (semantica) demonstrando sua correspondéncia a
vontade do legislador (LISBOA, 2016, p. 886).

4 Cf. Alexy (2001, p. 319), “[...] o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico”
e se fundamenta no fato de que “(1) as discussdes juridicas se preocupam com as
questOes praticas, isto ¢, com o que deve ser feito ou deixado de fazer e (2) estas
questdes sdao discutidas com a exigéncia da correcdo. E questdo de ‘caso especial’,

orque as discussOes juridicas (3) acontecem sob limite das situagdes descritas”
(ALEXY, 2001, p. 212).

5 A (1) saturagdo diz respeito a exigéncia de esgotamento das razdes, de forma que o
maximo de razdes sejam justificadas; a (2) diferenciacdo das fungdes das formas
argumentativas refere-se ao reconhecimento dos diferentes resultados a que podem
conduzir os argumentos anteriores (semantico, genético, etc.), o que implicard o
estabelecimento de (3) critérios que estruturem uma ordem hierdrquica das formas de
argumentacao (LISBOA, 2016, p. 887).
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colisdo e o uso da ponderacao, pois para a defini¢ao do preceito geral de
publicidade segundo o modelo constitucional, conforme dissemos,
consideramos apenas os casos faceis. Consequentemente, nao negaremos
a possibilidade de restrigao da publicidade em seletas hipoteses, o que se
perfaz perfeitamente com a escolha do aporte tedrico selecionado.

II. A PUBLICIDADE COMO REQUISITO ESSENCIAL PARA A
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PROCESSO

Nossas primeiras notas referem-se ao principio democratico e o exame
da legitimidade da jurisdi¢ao. Para Norberto Bobbio (1986) a democracia
€ o exercicio do poder publico em publico, o poder que nao se da com o
segredo, pois, ao fundamentar-se no poder emanado do povo, deve se
manifestar de forma visivel, evidente. O Estado Democratico funda-se na
racionalidade das a¢oes e em procedimentos coletivamente justificaveis.
A queda do jusnaturalismo demarca o fim da justificacdo metafisica,
exigindo-se em seu lugar processos racionais e visiveis. Para Bobbio
(1986, p. 117), “a publicidade dos atos do poder [..] representa o
verdadeiro momento de reviravolta na transformacao do estado
moderno que passa de estado absoluto a estado de direito”.

Nessa linha, o fildsofo italiano lembra-se do Panopticon de Bentham e
o seu sistema de controle: a torre onde se encontra o vigilante esconde-o
na penumbra enquanto este vé, de modo onividente, todas as agdes do
vigiado. No entanto, o proprio Bentham problematizou a questao, como
fez 0 Romano Juvenal, indagando-se: “Quis custodiei custodes?” (Quem
vigia o vigilante?). Em resposta Bentham apontou para inspegoes
rotineiras realizadas pelas institui¢des competentes e pelo publico:

Este expediente representa uma fase ulterior da
dissociagdo da dupla "ver-ser visto". O prisioneiro é o
nado vidente visivel, o vigilante é o vidente visivel, o
povo completa a escala enquanto vidente nao visto anao
ser por si mesmo e que €, portanto, com respeito aos
outros, invisivel. O vidente invisivel é ainda uma vez o
soberano. (BOBBIO, 1986, p. 113).

O sistema de vigias de Bentham ¢ ilustrativo e denota grande
significado para a publicidade. O vigia, mesmo nomeado para a funcao,
sob o lastro formal da legalidade, nao dispensa um procedimento de
fiscalizacao que pode ser feito por outro vigia, o qual exigiria fiscalizacao
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superior, numa escala infinita. A escala se completa quando atinge o
publico, o soberano no modelo democratico, inico vidente invisivel. De
modo rudimentar, mas ainda assim de muito significado, transpoe-se o
raciocinio para o sistema de democracia representativa no qual os
representantes, embora legalmente designados, nao dispensam a
vigilancia do soberano. O representante, portanto, s6 podera atuar
legitimamente se estiver visivel, cujos atos serdo publicos e passiveis de
avaliagao pelo cidadao.

Para Santos (2008), a democracia que for exercida sem transparéncia e
sem mecanismos de controle dos atos dos representantes do povo nao
tera legitimidade, e acrescenta:

De fato, é nos Estados totalitarios e despodticos que os
governantes praticam atos de poder as ocultas,
escudados pela sombra do sigilo e salvo de qualquer
fiscalizagdo. Na democracia, ao revés, a coisa publica é
gerida as claras, aos olhos de quem quiser ver. Dai a
explicitagao, no art. 37 da Constituigao brasileira, de que
a Administracao Pablica obedecerd, além dos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
eficiéncia, o da publicidade”. (SANTQOS, 2008, p. 174).

Nesse sentido, Dinamarco (2001) destaca que no atual estdgio da
teoria geral do processo se adquiriu a consciéncia de que o processo
precisa refletir as bases do regime democratico, consubstanciando-se em
microcosmo da democracia. Na mesma esteira, Almada (2004), referindo-
se a expressao usada por Taruffo, acentua que ao auditorio universal (o
publico em geral) devem ser revelados os atos do processo, a fim de que
se possa ter legitimidade na atividade jurisdicional. Passos (1999, p. 56)
resumiu a questao identificando a subordinagao da jurisdigao ao modelo
democratico:

[...] também a funcdo jurisdicional se coloca sob o
império da lei e sujeita-se a deslegitimagao pelos agentes
das demais fungbes basicas do Estado, como
mandatarios do povo soberano, e pelo proprio povo,
diretamente [..]. Nao se eximiu nenhum agente da
funcao politica da necessidade de sua prévia e adequada
legitimagao para desempenha-la, nem do imperativo de
ser responsabilizavel todo e qualquer agente publico,
dada a incompatibilidade, num sistema democratico, de
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outorgar-se  poder sem se fazer  possivel
responsabiliza¢do do outorgado [...].

Mesmo o agente publico no exercicio da jurisdi¢ao submete-se ao
controle social e aos olhos publicos. Atuagdo fora desse ambiente de
controle escapa da legitimidade, atentando contra a Constituicao.

Por fim, é salutar retornar a Bobbio referindo-se ao uso do
computador antes do boom da internet, como ferramenta de controle
democratico. O fildsofo, atento ao desenvolvimento de novas tecnologias,
indagou-se sobre a viabilidade de uma democracia direta, dadas as novas
possibilidades do futuro:

[...] hoje a ideia de que a democracia direta se tenha
tornado possivel pelo uso dos computadores nao é mais
o fruto de uma imaginagao extravagante. E por que o
proprio uso dos computadores ndao poderia tornar
possivel um conhecimento capilar dos cidaddos de um
grande estado por parte de quem detém o poder?
(BOBBIO, 1986, p. 119).

As ferramentas digitais permitem a proliferacdo da informagao sem
delimitagoes espaciais, expandindo sobremaneira os limites da
democracia direta. Assim, quais os embargos para uma participa¢ao mais
efetiva do cidaddo? Para os tecnocratas, anota Bobbio, o limite da
participagdo do cidaddo estd na sua capacidade de compreensao da
informagao. Ocorre que tecnocracia e democracia sao antitéticas: a
primeira reserva o espago do poder para alguns poucos, enquanto a
segunda, por sua natureza, exige participa¢ao do cidadao comum. Nesse
sentido, Lefebvre (1969, p. 15) aponta que:

Os homens qualificados de tecnocratas passam por
possuir importantes competéncias, bem como o dom da
eficdcia. Teriam o quase monopolio dessas duas coisas.
Seriam ao mesmo tempo capazes de descobrir solugoes
técnicas que fornecam uma resposta aos problemas
muito preciosos apresentados pela pratica e capazes
também de impor essas solugdes (capazes de comandar).

A remissao a tecnocracia é frequente na defesa de algumas posigdes
institucionais, dentre elas a perspectiva especializada dos processos de
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contas. Seu perigo reside em afastar do cidadao comum o dominio da
coisa publica, remanejando para érgaos especializados nao apenas o
dever do controle, mas também a sua exclusividade.

III. A PUBLICIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A narrativa hiperbdlica de Franz Kafka em “O processo” relata o
absurdo de uma acusagao nas sombras, na qual o réu, Josef K,
desconhece o teor da imputagao e nao sabe ao certo quem o acusa. Um
processo nas sombras € intoleravel porque atinge garantia fundamental
grafada nas constituicdes democraticas e nos tratados internacionais de
direitos humanos. Proclama a Convengao Europeia de Direitos
Humanos, artigo 6%, que “qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente [...]”, e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 14, dispde que “[...] Toda pessoa
tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um
tribunal competente [...]".

Internamente, a Constituicao brasileira prevé especialmente em dois
momentos a publicidade dos atos processuais:

Art. 5°[..]

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

Art. 93.[..]

IX - todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio
serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004).

Ja o direito de acesso a informacao também € assegurado como direito
fundamental pela CRFB/88:

Art. 5°[...]
XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos
informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse
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coletivo ou geral, que serdao prestadas no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.

Por fim, o art. 37, caput, preceitua que:

Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].

§ 32 A lei disciplinara as formas de participagdo do
usudrio na administragdo publica direta e indireta,
regulando especialmente: (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

[...]

IT - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informagOes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5%, X e XXXIIL;

Como principio, a publicidade é uma garantia de segundo grau, isto
¢, uma garantia posta a servi¢o de outras garantias (ABDO, 2008). Essa
caracteristica instrumental possui duas finalidades bem conhecidas: (1)
asseguradora do devido processo legal, correlacionando-se intimamente
com o contraditério e a ampla defesa; (2) meio da accountability,
mecanismo de transparéncia do processo, permitindo o controle social,
ligando-se umbilicalmente com a motivagao da decisao.

Ancorando-se nessa distincao, a doutrina costuma classificar o
principio em publicidade interna — aquela destinada as partes, aos
procuradores e aos interessados — e publicidade externa — destinada ao
publico em geral, sem interesse imediato no julgamento (ABDO, 2008).

E apoditica a relagio entre a publicidade interna e os principios do
contraditério e da ampla defesa, isso porque a contra argumentagao
pressupde uma informacdo. Se a parte nao for informada terd o
contraditdrio prejudicado, maculando, de forma mediata, o principio da
isonomia. Para alguns autores, como Almada (2004) e Abdo (2008), a
publicidade interna ndo levanta grandes questionamentos porque é
situacao remansosa no direito. Questao duvidosa seria o acesso a
informagao constante em processo ou investigagao sob sigilo. A discussao
ensejou a sumula vinculante n® 14, na qual o STF assentou:

4 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2018)
Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 797-845, 2018

805



REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS
]ULHO/DEZEMBRO -ISSN 2447-5467

E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em  procedimento investigatdrio
realizado por orgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

Dessa maneira, o campo de debate estaria restrito a publicidade
externa, posto que a propria Constituicao e os tratados internacionais
admitem a sua restricao em caso de interesse ptblico e preservacao da
intimidade. Todavia, no TCU ha previsao regimental para restri¢ao da
publicidade mesmo para as partes e procuradores, nao sendo pacifica a
questao da publicidade interna no ambito dos seus processos e mais
tormentosa ainda é a questao da publicidade externa.

Mais que um principio, a publicidade esta grafada como regra no
direito positivo brasileiro. No ambito do processo civil, o artigo 11 do
Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) preceitua que “Todos os
julgamentos dos orgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Nos casos de
segredo de justiga pode ser autorizada a presenca somente das partes, de
seus advogados, de defensores publicos ou do Ministério Pablico. Ja no
processo administrativo, a Lei n® 9.784/99, estabelece no artigo 46 que os
interessados podem obter vista e cpia do processo.

Note-se suplementarmente que o NCPC, art. 15, dispde que suas
normas se aplicam subsididria e supletivamente aos processos
administrativos. Ademais, o proprio RITCU, art. 298, admite aplicacao de
normas processuais de outros ramos do direito, desde que compativeis
com a sua lei organica.

O exame dos limites da publicidade configura-se como o cerne da
questao, sendo necessario, para tanto, a distingao entre principio e regra.
E o que far-se-a doravante.

IV. SOBRE OS PRINCIPIOS E REGRAS SEGUNDO A TEORIA DE
ROBERT ALEXY

Na esteira da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy,
principios e regras sao normas que se distinguem entre si mediante um
critério qualitativo. Distingdes quantitativas, baseadas na generalidade —
principios como normas gerais e regras como normas especificas — sao de
pouca utilidade porque erodem no primeiro teste, quando se verifica, v.g.,
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regra de carater genérico confundindo-se com um principio. Na proposta
de Alexy os principios ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, enquanto regras sao mandamentos fechados, que s6 admitem
sim ou nao.

Os principios aplicam-se mediante o balanceamento e o uso da
proporcionalidade. E dizer que devem ser aplicados o tanto quanto for
possivel, variando em decorréncia de questoes faticas ou juridicas. Ja as
regras aplicam-se por meio da subsungao. Em outras palavras, uma vez
validas e nao havendo excecao, serdo aplicadas tal como previstas, nem
mais, nem menos®. Os principios constituem-se mandamentos de
otimizagao. As regras, como traduz Barroso (1999), sao mandamentos de
definigao. Para Alexy:

O ponto decisivo na distingao entre regras e principios é
que principios sdao normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. [...] J& as
regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras, contém, portanto, determinag¢dées no ambito
daquilo que ¢é fatica e juridicamente possivel. Isso
significa que a distin¢do entre regras e principios € uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingao de grau.
(ALEXY, 2017, p. 90-91. Grifos no original).

Conforme destacado por Bustamante (2010, p. 156), “as regras, se
racionalmente justificaveis, resultam de uma ponderagao de principios”.
Isso se confirma com mais vigor pela leitura da lei de colisao: “as
condig¢Oes sobre as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequeéncia
juridica do principio que tem precedéncia” (ALEXY, 2017, p. 99).

A razao de ser dos principios esta na impossibilidade de se estabelecer
um sistema somente de regras. Em algum momento o legislador fixara
deveres que nao podem ser aplicados por meio da subsunc¢ao. Como
Alexy adverte (2017, p. 139): “[...] No espagoso mundo dos principios ha
lugar para muita coisa. Esse mundo pode ser chamado de um mundo
dever-ser ideal”. Por outro lado, “[..] Se a regra nao ¢é aplicavel

¢ Nao trabalha-se aqui com as discussdes sobre a possibilidade de superar regras.
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independentemente de sopesamentos, entdo, ela é, enquanto regra,
incompleta” (2017, p. 140).

1. Os preceitos da publicidade: regras ou principios?

Identificar a natureza dos preceitos constitucionais da publicidade, se
regras, se principios, permitird averiguar a validade constitucional do
regime especial utilizado pelo TCU. Isso porque os principios
constitucionais permitem a restrigao pelo legislador:

[..] os principios constitucionais expressamente
admitem a sua restricao pelo legislador
infraconstitucional. Embora o legislador possa violar
esse principio se o restringir de forma irracional ou em
desconformidade com as exigéncias processuais
estabelecidas pela maxima da proporcionalidade, o
principio democratico estabelece uma presuncao de
legitimidade para as restricoes estabelecidas pelo
legislador. (BUSTAMANTE, 2010, p. 171)

Comecemos pelo art. 37. A norma contida no caput é expressa ao
dispor a publicidade como principio. Esse carater é reforcado pelo inciso
I, do § 2%, 0 qual demanda a regulamentacao da matéria por meio de ato
legiferante infraconstitucional. Em assim fazendo, a Lei de Acesso a
Informacao (LAI), Lei n® 12.527/2011, preceitua:

Art. 32 Os procedimentos previstos nesta lei destinam-se
a assegurar o direito fundamental de acesso a
informacgado e devem ser executados em conformidade
com os principios basicos da administracdo publica e
com as seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do
sigilo como excegao.

[..]

Referida lei torna regra o principio do art. 37, dispondo
expressamente que a informacao sigilosa sera excegao e a define como
“aquela submetida temporariamente a restricao de acesso em razao de
sua imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado” (art.
4°, III) e informagdo pessoal, também protegida, como “aquela
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 4% IV). No
art. 23, a LAI estabelece que as informagoes relativas a seguranga da
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sociedade e do Estado podem ser restringidas. No geral, a informacgao
estatal nasce publica, mas pode, por meio de ato administrativo
fundamentado e motivado, ser classificada como sigilosa (LA, art. 28). E
mais: a recusa de fornecimento de informagao publica constitui ato ilicito
(art. 32).

O inciso LX do art. 5° assevera garantia individual, cujo escopo
envolve um processo justo, transparente. Geneticamente, a garantia se
vincula ao principio democratico e estipula como clausula de
legitimidade a transparéncia do processo. O mandamento é de
determinacao, nao aplicavel apenas nos casos de excegao, configurando a
norma como regra. Aqui a Constituicao define expressamente os limites
de atuacdo da lei: a publicidade dos atos processuais — sejam eles
administrativos ou judiciais - sé sera restringida quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem. O mandamento é direto, nao
enseja, prima facie, aplicagao proporcional. A propria norma traz em si a
sua reserva, clausulas de excecao: o interesse social e a intimidade.
Portanto, o ato processual sera publico, salvo se incidir uma clausula de
excegao.

E preciso ratificar um ponto importante: somente a lei, derivada do
devido procedimento democratico, tem o condao de definir as excegdes,
nos limites estabelecidos. A dificuldade residiria em estabelecer o
conteuido dos conceitos indeterminados de intimidade e interesse social.
Quicd neste ponto resida o ponto discriciondrio do legislador, mas
sempre condicionado ao intento da constitui¢do: a garantia de um
processo justo, transparente, legitimo.

De qualquer sorte, o art. 188 do NCPC estatui que os atos processuais
sao publicos, mas tramitam em segredo de justica os processos em que se
exija o interesse publico ou social, que versem sobre direito de familia, os
que constem dados protegidos pelo direito a intimidade e os que versem
sobre arbitragem nos termos da lei. A norma processual civil mantém as
defini¢Oes constitucionais e normatiza como preceito geral a publicidade
e enumera as respectivas excegoes (e nao podemos olvidar do art. 11,
citado acima). Por consequéncia, ndo serdo publicos apenas os atos
acobertados pelo manto das excepcionalidades expressamente
estipuladas.

A regra do direito adjetivo civil tem respaldo em norma superior, a
qual também julgamos como regra, vez que preceitua, de modo
peremptorio, que “todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio
serao publicos”. Trata-se do art. 93, IX, o qual mais uma vez enumera as
clausulas de excegao: a intimidade ou interesse publico. A semantica da
norma espelha uma decisao do legislador constituinte: os processos serao
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publicos, salvo casos de excegdes permitidos pela propria constitui¢ao. A
norma fixa, determina, vincula a publicidade como preceito geral. E o faz
com o intento de garantir a accountability dos julgamentos, tornando
possivel o contraditorio e o controle social, vez que no mesmo dispositivo
determina a motivacao das decisoes.

Por fim, o inciso XXXIIL, do art. 5% registra na Constituicao outro
direito fundamental associado a informagao, ressalvando apenas aquelas
que digam respeito a seguranca da sociedade e do Estado. Tolher a
informacgao neste caso, conforme o preceito constitucional dispde, enseja
a responsabilizacao do agente. Entendemos que esse dispositivo também
se configura como regra, ressalvando novamente o interesse social —
dessa vez qualificando tal interesse com maior carga, relacionando-o com
a protecao da seguranca da sociedade e do estado — e apresenta norma de
eficacia limitada apenas o prazo a ser estabelecido em lei. A LAI, ao
disciplinar a matéria, definiu que a entrega da informacao dever ser
imediata e, ndo sendo possivel, no prazo de vinte dias, prorrogavel
somente por mais dez, mediante justificativa expressa (art. 11).

Todas essas regras, cujo mandamento pode ser reduzido a maxima: os
atos processuais sdao publicos, salvo as excepcionalidades legalmente
previstas, amparam-se no principio da publicidade processual e na
legitimidade da atuacdo dos agentes publicos, sejam eles
administradores, juizes ou ministros do TCU. Esses principios
normatizam valores inerentes a um Estado Democratico de Direito e nao
poderia ser diferente. Reconhecer esses principios e esses valores
grafados na Constituigao permite conhecer das opg¢oes do legislador
Constituinte. Para Bustamante (2010, p. 156-157):

A legislacao tem uma importancia central no sistema de
Alexy porque ela universaliza a solugao para a colisao
de principios e estabelece uma prioridade das decisoes
democraticas do legislador em todas as situagdes de
obscuridade no texto constitucional.

Frisemos: tais normas - principios e regras - cuidam de atos
processuais, nao se confundem com atos ou procedimentos de
investigacao, seja de inquérito policial, seja de fiscalizacao dos Tribunais
de Contas. A publicidade desses atos € opcao do legislador constituinte,
condizente com o modelo democratico de Estado.

Passemos agora ao estudo dos conflitos normativos, a fim de desenhar
o quadro tedrico que nos permita examinar a validade da regra
estabelecida pelo regimento interno do TCU.
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2. Conflitos normativos

A distingdo entre regras e principios tem grandes implica¢des na
solucao de conflitos normativos. O conflito entre regras se resolve
basicamente de duas formas: ou se tem uma cldusula de excegao, quando
uma norma especifica excepciona norma geral, ou se realiza um juizo de
validade. Se nao for possivel incluir a cldusula de excecdo, uma das
normas necessariamente sera declarada invalida.

Respeitante a colisao dos principios a solugao € totalmente diversa. Se
um principio cede perante o outro, nao sera declarado invalido. Na
verdade, a solugao se d4 porque um dos principios tem precedéncia sobre
o outro em face de determinadas condi¢des, concretamente verificaveis.
Segundo Alexy, conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade,
enquanto as colisOes entre principios ocorrem na dimensao do peso.

Em nenhuma hipdtese um principio afastado mediante um juizo de
ponderagao sera declarado invalido, eliminado abstratamente. O exame
dos principios perpassa por uma relagao de precedéncia condicionada.
Assim define a lei de colisao: a relagao P1 - P2 deve ser mediada por uma
condicao (P1 - P2) C. Dizer que a colisdo entre principios se da na
dimensdao do peso é reconhecer que em determinada situagao real o
principio P1 cede em relagao a P2 porque naquele caso em especifico P1
tinha menor importancia que P2, ou seja, peso. Os principios,
diferentemente das regras, sempre sao validos. O que pode ocorrer é que
um principio nao pertenga a determinado sistema juridico, o que neste
caso afasta o sopesamento, pois sequer ha colisdao. E conhecida a solugao
racional elaborada pelo insigne fildsofo alemao, a qual atribui um exame
trifdsico da proporcionalidade na comparardao entre os pesos dos
principios, a saber: a adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, de forma que a auséncia de uma implica na pronta
desconsideragao das seguintes (LISBOA, 2016). Apenas nos referimos a
solucao, haja vista que o presente artigo se debruga sobre os casos faceis.

O enfrentamento entre principios se resolve por meio da lei de colisao,
da qual se extrai uma regra, aplicavel por subsungao. Porém, ha
complexidades maiores. Bustamante (2010) identifica quatro
possibilidades de conflitos normativos no mesmo nivel hierarquico: 1.
conflito (em sentido estrito)” entre um principio e uma regra; 2. colisao

7 Ha duas espécies de conflitos normativos em sentido amplo: os conflitos em sentido
estrito e as colisdes. Um conflito em sentido estrito entre normas juridicas se da quando
nao é possivel admitir a validade simultanea das normas conflitantes no mesmo tempo
e no mesmo lugar. Podem ocorrer conflitos em sentido estrito envolvendo tanto regras
quanto principios juridicos. Conflitos normativos em sentido estrito ocorrem na

4 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2018)
Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 797-845, 2018

811



REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS
]ULHO/DEZEMBRO -ISSN 2447-5467

entre um principio e um outro principio; 3. conflito (em sentido estrito)
entre duas regras 4; conflito (em sentido estrito) entre dois principios.
Entre normas de niveis hierarquicos distintos, o professor apresenta seis
hipdteses: (i) conflito (em sentido estrito) entre uma regra constitucional
e uma regra infraconstitucional; (ii) colisao entre uma regra constitucional
e um principio infraconstitucional; (iii) conflito (em sentido estrito) entre
um principio constitucional e um principio infraconstitucional; (iv)
colisio entre um principio constitucional e um principio
infraconstitucional; (v) conflito (em sentido estrito) entre um principio
constitucional e uma regra infraconstitucional; (vi) colisao entre um
principio constitucional e uma regra infraconstitucional.

Dados os objetivos deste trabalho, interessa-nos os conflitos do
segundo tipo, entre normas de hierarquia diversa. Considerando o
modelo estatuido pelo TCU, com regra regimental, importa o exame de
duas possibilidades: 1. conflito (em sentido estrito) entre uma regra
constitucional e uma regra infraconstitucional; 2. conflito (em sentido
estrito) entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional.

Para Bustamante, o caso 1 denota conflito no campo da validade da
norma juridica e € resolvido de forma relativamente dbvia: aplica-se o
critério  hierdrquico e invalida-se por completo a norma
infraconstitucional. Isso porque no conflito entre duas regras de nivel
hierdrquico diferentes, cede, como invalida, a de menor status. Nessa
hipotese os critérios tradicionais da hermenéutica, em especial o da
hierarquia, resolvem a questao com tranquilidade.

O caso 2 também transcorre no campo da validade, mas apresenta
maiores dificuldades. Embora de nivel hierarquico superior, o principio,
como mandamento de otimizagao, permite a sua reducao pelo legislador
infraconstitucional, pois mesmo nao sendo aplicado, continua sendo
valido. Segundo Bustamante (2010, p. 171-172):

Quem quer que argumente pela inconstitucionalidade
de uma restrigdo a um principio constitucional deve
demonstrar que o legislador, ao ponderar esse principio
com o principio que justifica a regra restritiva,
extrapolou os limites da margem de apreciacao que lhe
fora deixada pelo constituinte.

dimensao da validade e sé podem ser resolvidos pela invalidagao de uma das normas
conflitantes. Uma colisdo, por outro lado, é o tipo de conflito em sentido amplo que é
resolvido na dimensao da aplicabilidade, e ndo mais da validade, das normas juridicas
conflitantes (BUSTAMANTE, 2010, p. 167).
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O legislador infraconstitucional, apoiado no principio democratico,
edita norma com presungao de constitucionalidade, cabendo um 6nus
maior de argumentacdo para aquele que alegar ofensa a principio
constitucional. Em nosso entender nao € o caso do regime de publicidade
restrita do TCU, carente da presuncao de constitucionalidade, vez que se
ampara em norma de status infralegal, ndo possuindo o lastro do
principio democratico.

Destarte, no caso 5 devera ocorrer a ponderagao entre o principio que
foi agredido e o principio que fundamenta a regra, sendo possivel trés
resultados:

i) a restricdo esta conclusivamente determinada pela
Constituigdo no caso concreto, ou seja, € possivel inferir
diretamente da constituicdo a conclusao de que o
principio P1 deve ser restringido com fundamento em
P2; (ii) a restricdo estd conclusivamente proibida pela
Constituigao, ou seja, ao se ponderar P1 e P2 se chega
com seguran¢a a conclusio de que o principio
restringido tem peso superior ao principio que justifica
sua restricdo; (iii) a restricio ndo esta nem
conclusivamente  proibida nem conclusivamente
permitida pelas normas de direito fundamental
diretamente instituidas pela Constituigao.
(BUSTAMANTE, 2010, p. 172).

Na hipotese (i) a regra é valida, pois atua dentro das possibilidades de
aplicacdo da Constitui¢ao. Na situacdo (ii) a regra é invalida, porque a
Constituigao ndo permite a disposi¢do em contrdrio. No cendrio (iii) a
regra sera valida independentemente da posi¢ao adotada, uma vez que,
se a Constitui¢ao nao veda, pode o legislador, pelo principio a legalidade,
regular a questao. Porém, neste caso, a mesma legalidade veda atuacao
de norma infralegal.

V. CONSIDERACOES SOBRE OS PROCESSOS DE CONTAS E
DISTINCAO DOS PROCEDIMENTOS DE FISCALIZACAO

A Instrucao Normativa TCU n® 63/2010 (IN TCU 63/2010) define o
processo de contas como “processo de trabalho do controle externo
destinado a avaliar e julgar o desempenho e a conformidade da gestao
das pessoas abrangidas pelos incisos I, III, IV, V e VI do art. 5° da Lei n®
8.443/92 [...]”. Os incisos remetidos a lei organica do TCU definem as
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pessoas sujeitas a jurisdi¢ao do érgao e se submetem ao dever de prestar
contas®. A mesma instru¢do define ainda duas espécies do género:
Processo de contas ordindrias: “processo de contas referente a exercicio
financeiro determinado, constituido pelo Tribunal segundo critérios de
risco, materialidade e relevancia” e Processo de contas extraordindrias:
“processo de contas constituido por ocasido da extingao, liquidagao,
dissolugdo, transformacao, fusdo, incorporacao ou desestatizacao de
unidades jurisdicionadas [...]".

Existe ainda um outro tipo de processo de contas, destinado a julgar
os responsaveis abrangidos pelo inciso II, do art. 5° da Lei n® 8.443/92
(aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte dano ao Erdrio), a saber, a Tomada de contas especial.
Segundo a Instru¢ao Normativa TCU n® 71/2012 (IN TCU n® 71/2012):

Tomada de contas especial é wum processo
administrativo devidamente formalizado, com rito
proprio, para apurar responsabilidade por ocorréncia de
dano a administragao publica federal, com apuragao de
fatos, quantificagdo do dano, identificacdo dos
responsaveis e obter o respectivo ressarcimento.

Reunindo os preceitos das duas instrugoes é possivel estabelecer que
0s processos de contas possuem espécies ordindrias, extraordindrias e
especiais. As duas primeiras cuidam de contas anuais, quando o
responsavel possui o dever de prestar as contas. Assim, o tipo processual

8 “Art. 5° A jurisdicao do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, 6rgao ou entidade a que se refere o inciso I do art. 1° desta Lei,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos
ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obriga¢des de
natureza pecunidria;

I - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
dano ao Erario;

III - os dirigentes ou liquidantes das empresas encampadas ou sob intervencao ou que
de qualquer modo venham a integrar, proviséria ou permanentemente, o patriménio
da Unido ou de outra entidade ptblica federal;

IV - os responsaveis pelas contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo.

V - os responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado
que recebam contribui¢Oes parafiscais e prestem servigo de interesse publico ou social;

VI - todos aqueles que lhe devam prestar contas ou cujos atos estejam sujeitos a sua
fiscalizag@o por expressa disposi¢ao de Lei.”
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mais comum € o de Prestagao de contas. Destaca-se que, na omissao do
responsavel, instaura-se a Tomada de contas.

A Tomada de contas especial se destina a apuracdo de fatos
especificos, com intuito de quantificar eventual dano e identificar
possiveis responsaveis. Enquanto os processos de contas anuais referem-
se a dever normativo, configurando-se como meios aptos ao julgamento
e avaliagao da gestao (aferindo-se a conformidade e o desempenho), a
tomada de contas especial tem como objetivo maior resguardar o erario,
tanto que sua instauracado € dispensavel caso haja outro meio mais eficaz
para a restitui¢ao do dano (IN 71/2012, art. 3°). Em resumo: prestagoes e
tomadas de contas atingem pessoa vinculada a administragao publica
federal. A tomada de contas especial alcanga qualquer pessoa que tenha
causado dano ao erdrio, mesmo que nao tenha relacao formal com a
administragcao. Nessa linha, Lima (2015, 1. 664) estabelece ainda as
seguintes diferencas entre os citados meios processuais:

Em primeiro lugar, cada 6rgao ou entidade sé constitui
um processo anual de TC [Tomada de Contas] ou PC
[Prestacdo de Contas]. Nao ha, entretanto, limite ao
numero de TCEs [Tomada de Contas Especiais] que
poderdo ser instaladas no mesmo exercicio em cada
orgao ou entidade. Sempre que se verificarem as
hipoteses de instauracio de TCE, esta deverd ser
realizada, independentemente de encontrarem-se em
curso uma ou mais TCEs no mesmo 6rgao ou entidade,
desde que os fatos geradores nao sejam os mesmos.

O rol dos responsaveis nos processos de TCs e de PCs é
composto de individuos vinculados a administragao
publica federal, como dirigentes, membros de conselhos
de administracao e fiscais etc. Nas TCEs, os responsaveis
podem ser qualquer pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou
privada, as quais possa ser imputada a obrigagao de
ressarcir o Erario. Assim, é comum observar em TCEs
que o responsavel é um Prefeito, um Secretario de
Estado, um bolsista de doutorado, uma organizacao do
Terceiro Setor ou uma empresa privada.

Por sua vez, os instrumentos de fiscaliza¢ao sao cinco, de acordo com
o regimento interno do TCU (arts. 238 a 243), quais sejam: levantamento,
auditoria, inspe¢ao, acompanhamento e monitoramento. Auditoria e
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inspegao sao instrumentos com mengao constitucional (art. 71, IV). Todos
eles caracterizam-se como procedimentos de controle e materializam a
funcao fiscalizadora do tribunal, como podemos depreender do art. 249
do RITCU: “Para assegurar a eficicia do controle e para instruir o
julgamento das contas, o Tribunal efetuara a fiscalizagcao dos atos de que
resulte receita ou despesa, praticados pelos responsaveis sujeitos a sua
jurisdigao [...]".

Assim, nao hd como julgar, em sentido estrito, um relatério de
auditoria, muito menos imputar responsabilidades ou débitos.
Eventualmente, surgindo fato que enseje dano, a acao fiscalizatdria deve
ser convertida em tomada de contas especial (Lei n® 8.443/93, art. 47 e
RITCU, art. 252)°.

Quadro 1 - caracterizagao dos instrumentos

INSTRUMENTO CARACTERISTICA

Destina-se a acumular conhecimento sobre o
Levantamento .~ .
orgao ou empreendimento

o Procedimento de maior profundidade e

Auditoria . ~
dimensao
Inspecao Medida adotada no curso de um processo
Nao exige a presenca in loco da equipe de
Acompanhamento ge apresenca i P
fiscalizacao

Monitoramento E consequeéncia de uma delibera¢ao do Tribunal

Fonte: Lima (2015, p. 777) adaptado.

Os instrumentos de fiscalizacdo sdao denominados frequentemente de
processos de fiscalizacdo, sendo possivel, todavia, tdo somente a imputacao de
algumas penalidades, como a multa prevista no inciso III, do art. 58 da Lei
Organica do TCU. Para tanto, faz-se necessario a abertura de contraditério por
meio de audiéncia (art. 43, pardgrafo tnico). Observe-se que neste caso o termo
“processo” assume acepc¢ao ampla, ndo se confundindo com o meio adequado
para julgamento das contas. A distincdo fica clara na propria lei organica do
tribunal, que no Titulo II retne as duas fungdes: julgamento e fiscalizagdo.

° Neste caso, a tomada de contas especial é inteiramente realizada pelo Tribunal. O
procedimento de fiscalizacdo atua como a primeira parte da TCE. Apds a conversao,
com a constitui¢do em processo, abre-se o contraditério e a ampla defesa. Nos demais
casos a TCE tem a sua primeira parte realizada pela prépria administracdo ou pelos
orgdos de controle interno, encaminhada ao TCU para realizacdo da segunda fase, se
ultrapassado o valor de algada (IN TCU 71/2012).
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Enquanto no capitulo I desse titulo a lei normatiza as disposi¢des respeitantes a
funcdo judicante, considerando as possibilidades dos julgamentos em contas
regulares, regulares com ressalvas e irregulares (art. 10, § 2°), o capitulo II
preceitua as questdes ligadas a fiscalizagdo a cargo do tribunal (fungdo
fiscalizatoria).

Repita-se, porque a questdo ¢ fundamental para a exata compreensdo do
artigo: ha nitida distingdo entre os processos de contas e os instrumentos de
fiscalizagdo. Os primeiros sao 0os meios processuais tipicos do controle externo e
permitem a concretizagdo da fun¢do judicante do Tribunal. Os ultimos,
instrumentos, sdo meios procedimentais a servigo da fungdo fiscalizatéria da
Corte de Contas. Assim, € possivel estabelecer, mutatis mutandis, comparagao
direta entre os processos de contas com a acdo penal, e os instrumentos
fiscalizatorios com o inquérito policial. A comparagdo ¢ frutifera, pois permite
compreender que num caso, nos processos instaurados, a regra geral deve ser a
publicidade, € no outro, na fase procedimental, a regra ¢ o sigilo'’.

A distingao ¢ bem demonstrada por Zymler (1997, p. 214):

[...] Mostrou-se a existéncia de dois processos tipicos —
de contas e de fiscalizacdo —, dotados de atributos
distintos. O primeiro esta visceralmente ligado a
competéncia “judicante” da Corte de Contas, cuja
natureza juridica exige a inteira incidéncia dos
principios do contraditério e da ampla defesa.

Ao contrdrio, os processos de fiscaliza¢ao fazem atuar a
competéncia controladora do TCU. Desse modo, contém
fase processual consistente na coleta de dados e
informagoes por meio de auditorias e inspecdes, que, em
regra, nao facultam aos responsaveis prévio
conhecimento da matéria tratada.

Observa-se que o autor, hoje Ministro do TCU, muito embora
reconheca a distin¢gao entre as fun¢des do Tribunal, argumenta pela
restricao da publicidade também no ambito dos processos de contas.

10 A comparacdo é meramente didatica. Por for¢a do art. 15 do NCPC os processos
administrativos sdo disciplinados subsidiaria e supletivamente pelas normas do
processo civil. Nao se quer dizer aqui, com a comparacao, que os preceitos do processo
penal podem ser incorporados aos processos do TCU. Mas a comparagao € rica porque
permite compreender dois momentos distintos no exercicio do controle externo: a fase
procedimental e a fase processual.
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A distingao também exsurge em recente julgado do STF, em sede do
MS 34.296 AGR/DF, Rel. Min. Dias Toffoli:

1. O estabelecimento do contraditorio em procedimentos
iniciais de apuragao de materialidade de atos objeto de
dentncia perante o TCU nao é obrigatorio, pois, nessa
fase, ha mero ato investigatdrio, sem formalizacdo de
culpa. Precedentes.

2. De acordo com previsao do art. 12, II, da Lei Organica
do TCU (n® 8.443/92), é no processo da tomada de contas
que o apontado como responsavel tem a oportunidade
de exercer seu direito ao contraditdrio e a ampla defesa,
o que foi observado no caso dos autos.

Uma vez aceita a possibilidade de sigilo nas agoes de fiscalizagao do
TCU, dada a sua clara fungao investigatdria, tem-se com clareza a exata
delimitagao do problema a ser enfrentado: se é possivel a limitagao da
publicidade na instrugao e no julgamento dos processos de contas —
prestacao, tomada de contas e tomada de contas especial - no ambito do
Tribunal de Contas da Uniao.

1. Particularidades e natureza juridica dos processos de contas

Os processos no ambito do TCU guardam a caracteristica particular
de que o 6rgao que acusa é o mesmo que julga. Uma postura garantista
da Corte de Contas, visando amenizar este aspecto, esta assentada no
artigo 156 do Regimento Interno, prevendo segregagao de fungdes entre
os varios érgaos do Tribunal, separando os processos de controle externo
em trés etapas, dentre eles os processos de contas: (1) a instrugao,
realizada pelo corpo técnico; (2) o parecer, emitido pelo Ministério
Publico de Contas; (3) o julgamento ou a apreciagao, proferidos pelos
orgaos colegiados - Plenario e Camaras.

A visdo tecnicista acerca da instrug¢ao aponta para um processo eficaz,
dando grande margem de credito aos auditores, imputando-lhes os
principios da impessoalidade e da eficiéncia como remédio aos riscos que
ameacam o processo justo. E neste sentido que Oliveira (2007, p. 70),
Auditor Federal, preleciona que:

[..] a instrucdo processual desponta como firme
sustentdculo do processo, pela sua relevante
contribui¢do para uma atuagao célere e juridicamente
consistente, porquanto abriga a investigagao, a acusacao
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e a proposta de julgamento de mérito do processo. Nao
se pode esperar que esses principios e regras processuais
e direito material sejam a férmula magica para a
producao de instrugdes e decisdes justas, porquanto o
ser humano nao € perfeito, razao pela qual também nao
0 € a justica que aplica, mas compete a cada agente
processual fazer o melhor em um processo que envolve
ao mesmo tempo o erario, o nome e a honra de uma
pessoa, porquanto cada um desses agentes tem a sua
parcela de responsabilidade em relagao ao processo e,
com certeza, dela prestara contas, cedo ou tarde.

Anotamos que o esmero e a acuidade técnica dos auditores nao
podem ser superestimados, sob pena de instaura¢do de uma tecnocracia
fundada em mitos de eficiéncia e imparcialidade, como ja vimos ao
amparo de Norberto Bobbio e Henri Lefebvre.

Quanto a natureza juridica dos processos do TCU, a questao é
polémica, mas acolhemos a tese que, a nosso ver, apresenta-se como
majoritaria, de que os processos no ambito do TCU possuem natureza
administrativa. Nessa linha, assenta Eduardo Gualazzi, em trabalho
aprofundado sobre o regime juridico dos tribunais de contas: “Com
efeito, os Tribunais de Contas, no Brasil, emitem vereditos administrativos,
mas ndo exercem jurisdigao stricto sensu, privativa do Poder Judiciario”
(GUALAZZI, 1992, p. 203). Esse parece ser também o entendimento do
STF, o qual registra precedente definindo que: “As instancias judicial e
administrativa nao se confundem, razao pela qual a fiscalizagao do TCU
nao inibe a propositura da agao civil publica [...]” (MS 26.969, Rel. Min.
Luiz Fux).

Em importante julgado sobre a prescri¢ao de processo de tomada de
contas especial (Resp. n® 1.480.350 — RS, rel. min. Benedito Gongalves), o
STJ considerou o processo como de natureza administrativa e, na lacuna
da lei, aplicou prazo quinquenal, por analogia aos arts. 1° do Decreto
20.910/32 e 1° da Lei 9.873/99. A posicao diverge com a adotada pelo TCU,
que soi definir a natureza dos processos de contas como distinta do
processo administrativo, arguindo que o tribunal nao detém poder de
policia, mas sim poder de controle externo'’.

A tese é problematica, pois cria tertium genus que serve como
justificativa para um processo extraordinario, que escapa das algas da

11 Neste sentido, os acorddos n® 5.928/2016, 6.104/2017, ambos da 22 Camara-TCU; e
acordao n® 232/2017, da 12 Camara-TCU.
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Constituigao. Aceitando a natureza administrativa dos processos de
contas, temos o art. 15 do NCPC incidindo sobre as normas processuais
do TCU, haja vista que citado artigo prescreve a aplicagao subsididria e
supletiva das suas disposi¢des nos processos administrativo, trabalhista
e eleitoral. Consequéncia imediata é que a norma regimental da
publicidade restrita encontrara dbices na lei adjetiva civil.

Ademais, lembramos que o devido processo legal também acoberta os
processos do TCU, independentemente da sua natureza juridica, tal como
podemos depreender do presente julgado do STF:

Nao é possivel, efetivamente, entender que as decisoes
das cortes de contas, no exercicio de sua competéncia
constitucional, nao possuam teor de coercibilidade.
Possibilidade de impor sangdes, assim como a lei
disciplinar. Certo estd que, na hipdtese de abuso no
exercicio dessas atribuigdes por agentes da fiscalizacao
dos tribunais de contas, ou de desvio de poder, os
sujeitos passivos das sangdes impostas possuem os
meios que a ordem juridica contém para o controle de
legalidade dos atos de quem quer que exerca parcela de
autoridade ou poder, garantidos, a tanto, ampla defesa
e o devido processo legal. (RE 190.985, Rel. Min. Néri da
Silveira).

A seguir veremos que dentre os argumentos utilizados pelo TCU
encontra-se a tese da especialidade dos processos de controle externo,
quando se alega que a publicidade mitigada € meio eficaz de atuagao da
Corte de Contas. Dai a importancia de ser reconhecer a sua natureza
juridica administrativa e a incidéncia do modelo constitucional de
processo.

VI. A PUBLICIDADE NO AMBITO DO TCU: EXPOSICAO DOS
ASPECTOS LEGAIS E INFRALEGAIS

A Lei Organica do TCU ndo possui, expressamente, preceito geral
sobre a publicidade dos atos processuais. Sao trés os pontos abordados
pela lei, quais sejam: sigilo das denuncias (art. 53), sigilo dos atos
processuais relativos a despesas reservadas (art. 92) e sessoes
administrativas e extraordindrias a portas fechadas (art. 108).

As dentncias ndo se afiguram como processo de contas em sentido
estrito. O sigilo delas é questao polémica a qual foge ao escopo deste
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trabalho. De passagem, registramos que a matéria ja foi parcialmente
apreciada pelo STF, o qual declarou incidentalmente, no ambito do MS
24.405-4/DF, inconstitucional o seguinte trecho do § 1°, dor art. 55:
“manter ou nao o sigilo quanto ao objeto e a autoria da denuincia”. O
entendimento firmado por maioria foi o de que a vedagao do anonimato
permite ao denunciado o conhecimento da pessoa do denunciante. A
decisao teve repercussao geral mediante a Resolu¢ao n° 16/2006 do
Senado Federal. Seja como for, a regra de sigilo é especial e se volta
exclusivamente para as dentincias.

O preceito relativo ao sigilo das despesas reservadas (art. 92) é outra
clausula de excegao ao principio da publicidade e encontra fundamento
na natureza da despesa. Previsao analoga esta contida no art. 24 da LA,
o qual esposa classificagao em carater reservado, secreto ou ultrassecreto
a informacao, considerando seu teor e em razdao de sua
imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado. Notemos
que o grau de sigilo decorre de classificacao devidamente fundamentada
e justificada. Uma vez recepcionada a informagao com os devidos rotulos
de sigilo, ela — e somente ela, ndo o processo em si - permanecera assim
no processo de controle externo (artigo 9% § 1° da Resolucao TCU n®
191/2006).

Por fim, o artigo 108 da Lei Organica do TCU prevé que as sessoes
administrativas e extraordinarias poderao ocorrer em carater reservado.
Parte do preceito perdeu efetividade em decorréncia da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que alterou o art. 93, X da Constituicao Federal,
estabelecendo que “as decisdes administrativas dos tribunais serao
motivadas e em sessao publica [...]”. Quanto as sessOes extraordindrias,
subsiste a possibilidade do carater reservado em dois casos: quando a
preservagao dos direitos individuais e o interesse publico o exigirem, bem
como para julgar ou apreciar os processos (administrativos ou de controle
externo) que derem entrada ou se formarem no Tribunal com a chancela
de sigiloso (artigos. 97 e 134, § 5%, ambos do Regimento Interno do TCU)*2.
A norma mantém validade se, em cada caso, for justificada a necessidade
de sigilo.

Vemos, portanto, inexisténcia na Lei Organica do TCU de preceito
geral relativo a restricao da publicidade dos atos processuais. Existem
normas especiais referentes a dentincia, as despesas de carater reservado
e as sessOes extraordindrias. A contrario sensu, entendemos possivel
depreender que o legislador restringiu a publicidade quando julgou

12 De acordo com resposta de consulta a ouvidoria do TCU, demanda n® 293.050, de 27
jul. 2017.
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necessario, havendo norma técita prevendo a publicidade dos processos
de contas. A seguir evidenciamos que a restri¢ao geral se opera no plano
infralegal.

No ambito infralegal destacam-se duas resolugdes no regulamento da
publicidade dos atos processuais do TCU: o Regimento Interno
(Resolugao n®155/2002 - RITCU) e a Resolugao n®191/2006, que estabelece
procedimentos para recebimento, autuagao e tramitagao de processos e
documentos relativos a area de controle externo.

O Regimento Interno restringe a publicidade dos atos processuais as
partes, aos procuradores e aos interessados, devidamente cadastrados
mediante solicitagao ao relator, sendo possivel a proibi¢ao do acesso aos
autos a qualquer desses em caso de “motivo justo” ou se o pedido de vista
ocorrer no dia do julgamento. In verbis (sem grifos no original):

Art. 163. As partes poderao pedir vista ou copia de peca
do processo, mediante solicitacdo dirigida ao relator,
segundo os procedimentos previstos neste capitulo.

[...]

§ 2° Poderao ser indeferidos os pedidos de que trata o
caput se existir motivo justo ou, estando no dia de
julgamento do processo, nao houver tempo suficiente
para a concessao de vista ou extragao de copias.

A publicidade especial no ambito do TCU veda a publicidade externa
enquanto o processo estiver em curso, liberando-a quando o processo for
julgado, mesmo assim mediante requerimento ao Presidente do Tribunal
(art. 97, § 2°da Resolugao n° 191/2006). As partes e os procuradores,
quando obtém vistas do processo, assinam termo de sigilo e assungao de
responsabilidades.

Quanto a publicidade interna, ha duas hipdteses de negativa de acesso
aos autos: (1) pedido de vista no dia do julgamento do processo; (2)
motivo justo. A primeira causa, com justificacao nitidamente pragmatica,
perde importancia uma vez que atualmente 99,76% dos processos da
Corte de Contas da Uniao sao eletronicos'®. Sendo o processo digital,
passivel de acesso simultaneo por varias pessoas, ndao subsiste o
desiderato da norma.

Quanto ao motivo justo, a norma é sombria. A Resolugao n® 191/2006
se limita a repetir a expressao contida no Regimento Interno, sem dar

13 De acordo com resposta de consulta a ouvidoria do TCU, demanda n® 293.059, de 07
ago. 2017.
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maiores detalhes. Em julgamentos sobre a matéria, o TCU sdi resumir a
questdo a férmula do “interesse publico”, sem esclarecer ao certo em que
medida é razoavel tolher a parte do acesso aos autos.

Nao ¢é razoavel arguir que possivel vista dos autos comprometeria as
investigagoes. Nao em processo de contas, fase processual propriamente
dita, momento no qual o contraditdrio e a ampla defesa incidem
completamente, como ja asseverou o STF por meio da Simula Vinculante
n® 03, havendo ao advogado direito de acessar todas as informagoes
juntadas nos autos, segundo entendimento da Simula Vinculante n° 14.

Havendo necessidade de maiores investigagdes o Tribunal pode
langar mao de auditoria, inspegao ou procedimento de fiscalizagao
congeénere, estes sim passiveis de restri¢ao e acesso.

VII. A PUBLICIDADE RESTRITA DO TCU FRENTE AS NORMAS
LEGAIS DE CARATER PROCESSUAL E MOTIVOS DA
RESTRICAO

O exame normativo ja identificou que o modelo de publicidade
especial operado no ambito dos processos do TCU sustenta-se em regras
regimentais sem amparo em lei. Nao se trata, porém, de mera norma
regimental sem respaldo legal. Tem-se, isso sim, disposi¢ao contraria a
varios preceitos estritamente legais.

O confronto com a LAI por si s6 evidencia descompasso entre o
regulamento do TCU e a legalidade, posto que a Lei de Acesso a
Informagao adota expressamente o sigilo como excegao (artigo 3° I),
reservado aos atos atinentes a defesa da intimidade e da seguranca da
sociedade e do Estado (art. 23). Ainda assim, o artigo 31, § 4° da citada lei
esposa que:

A restricdo de acesso a informacado relativa a vida
privada, honra e imagem de pessoa nao podera ser
invocada com o intuito de prejudicar processo de
apuragao de irregularidades em que o titular das
informacoes estiver envolvido.

Nao se olvida também que o modelo de publicidade fundamentado
no Regimento Interno do TCU atenta contra o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/94), vedando ao advogado nao
constituido acesso aos autos dos processos.
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De plano a questao se resolveria por simples exegese, adotando-se o
principio da legalidade. Inclusive, se entendermos que a lei organica, ao
estabelecer apenas as hipoteses de sigilo, teria adotado norma tacita de
publicidade ampla, a questdo se torna ainda mais evidente. Porém, cabe
a indagacao: se a questao é de simploria solugdo, por que o modelo
restritivo ainda subsiste? As dificuldades da questao se avolumam
quando se envolvem aspectos poucos esclarecidos pela doutrina e
jurisprudéncia patrias, como o da natureza juridica das normas
regimentais, dada a hipotese sustentada em mais de um caso em que os
regimentos, por reproduzirem competéncia primadria dos tribunais, tém
forca de lei, perfazendo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
posicao favoravel a tese. Ademais, o proprio TCU ja enfrentou o
questionamento, aduzindo que:

[..] ndo se deve perder de vista a prerrogativa
constitucional conferida ao TCU (art. 73), para exercer,
no que couber, as atribui¢es previstas no art. 96, que
emana competéncia privativa aos tribunais para
elaborar seus regimentos internos, com observancia das
normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 0rgaos jurisdicionais e administrativos.

[.]

Assim, como bem destacou a douta titular da CONGER,
"a outorga de competéncia para dispor sobre as proprias
atribui¢Oes judicidrias e administrativas, de par com a de
organizar suas secretdrias e servigos auxiliares (CF, art.
96, 1, a e b), necessariamente implicard no deferimento
deiniciativa legislativa nessa matéria, na medida em que
se trate de objetivos que exigem forma legal”. (Decisao
n® 507/96-TCU-Plenario. Min. Paulo Affonso Martins de
Oliveira).

Se eventualmente for reconhecido que as normas regimentais do TCU
tém forca de lei, nao ha, mesmo nesse caso, como sustentar a legitimidade
democratica das normas. Nao sendo eleitos os Ministros do TCU,
qualquer norma, mesmo regimental, ndo tem o conddo de restringir
preceito constitucional, muito menos dispor em contrdrio. Falta-lhes a
presuncao de constitucionalidade.

Em todo caso, para além do argumento normativo, estupefatos pela
duragao de modelo restrito de publicidade processual, cabe-nos indagar
como fez Beccaria (2001): em quais motivos se baseiam aqueles que
defendem as acusagOes secretas?
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1. Restricao da publicidade em nome da protecao das garantias e
dos direitos individuais

Muito embora ndo examinemos a restricdo da publicidade das
dentuncias, é essencial apresentar alguns dos seus aspectos. Nessa seara,
o legislador estabeleceu no caput do art. 55 da lei n® 8.443/92 que as
denuincias correriam em sigilo em nome dos direitos e garantias
fundamentais. A matéria é sensivel porque nos casos nos quais o TCU
julga improcedente a dentincia, o sigilo permanece, mantendo o processo
fora do alcance dos denunciantes e da sociedade.

A questao ¢ das mais complexas, pois nesta hipotese o cerceamento
da publicidade foi realizado por ato legal — lei material e formal. Goza a
lei n® 8.443/92 de presuncao de constitucionalidade e, como vimos, sob os
ensinamentos de Bustamante, hd& um O6nus argumentativo maior em
situagOes assim, vez que se deve demonstrar que a regra legal estaria a
extrapolar as exceg¢Oes previstas na Constituicao.

O modelo racional de argumentacao juridica proposto por Alexy nos
auxilia mais uma vez, pois é no jogo dialético de razdes teoricas e razdes
praticas que podemos perceber como o principio democratico inviabiliza
um processo em sigilo, ainda mais tratando de contas e recursos publicos.
Vem a lume aspecto correlato a legitimidade de atuagao das Cortes de
Contas e a transparéncia de sua atuagdo, com deveres de prestacdao de
contas de suas atividades. A esse respeito, a Organizagao Internacional
de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI, 2010) estabelece que:

O conceito de accountability refere-se a estrutura juridica
e de comunicagdo, a estrutura organizacional e
estratégia, aos procedimentos e as acdes para garantir
que:

- As EFS [Entidades de Fiscaliza¢dao Superior] cumpram
as obrigacoes legais do seu mandato de auditoria e
producao de relatérios necessarios dentro de seu
orcamento.

- As EFS avaliem e monitorem o seu proprio
desempenho, bem como o impacto da sua auditoria.

Transparéncia e accountability sao irmas siamesas. Ambas dialogam
intimamente com a democracia. Accountability, em traducao livre, é
prestar contas, dar satisfacao aos cidadaos sobre o uso dos recursos
publicos. Nao é outro o sentido da Declara¢dao dos Direitos Humanos:
“Art. 11. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na direcao dos
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negdcios publicos do seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de
representantes livremente escolhidos”. Sendo assim, considerando a
jurisdicao do TCU estipulada no artigo 71, Il da CRFB/88, a saber: julgar
as contas de quem utilize, arrecade, use, administre recurso publico, é
deveras pertinente indagar sobre o qudo privado é um processo cujo
objeto sao contas publicas.

Reconhecemos, porém, que no momento das apuragoes o sigilo é
medida cuidadosa e se coaduna com o interesse publico. Ha de se
verificar, portanto, sobre o momento em que o processo se torna publico.
Sobre isso, a disposigao no art. 72, VII, “b”, da LAI traz interessante
preceito:

Art. 70O acesso a informagdo de que trata esta Lei
compreende, entre outros, os direitos de obter:

[...]

VII - informacao relativa:

[...]

b) ao resultado de inspegoes, auditorias, prestacdes e
tomadas de contas realizadas pelos 6rgaos de controle
interno e externo, incluindo prestacoes de contas
relativas a exercicios anteriores.

A lei define que, além das prestagoes e tomada de contas, € direito do
cidadao obter informagoes a respeito do resultado de auditorias e
inspegoes, i.e., tomar conhecimento de relatérios'*. Assim, entendemos
que, nos processos de fiscalizagao, fase puramente de controle e
investigacao, o sigilo € legitimo e defende o interesse ptiblico. Concluidos
os trabalhos de apuragao, com a respectiva conclusao do relatorio, as
informagdes passam a ser publicas.

Tal entendimento reflete possivel solugdo a controvérsia das
denuincias. Maneira de compatibilizar o mandamento constitucional da
publicidade e a respectiva garantia individual, também de natureza
constitucional, de protecao da imagem, honra etc., seria tornar publica a
dentincia apds a conclusao dos trabalhos de averiguagao, tendo a
apresentagao do relatério — seja de auditoria, seja de inspe¢ao — como

14 De acordo com as Orientagbes para auditorias de conformidade do TCU, aprovaras
pela Portaria-ADPLAN n® 1, de 25 de janeiro de 2010, p. 40: “O Relatdrio é o principal
produto da auditoria. E o instrumento formal e técnico por intermédio do qual a
equipe de auditoria comunica aos leitores: o objetivo e as questdes de auditoria; a
metodologia utilizada; os achados de auditoria; as conclusdes; e a proposta de
encaminhamento”.
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marco objetivo. Militam em prol dessa interpretacao os §§ 3° e 4°, do art.
53 da Lei Organica do TCU, os quais preveem (sem grifos no original):

Art. 53. Qualquer cidadao, partido politico, associacao
ou sindicato ¢é parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Uniao.

§ 1° (Vetado)
§ 2° (Vetado)

§ 3% A dentincia serd apurada em carater sigiloso, até que
se comprove a sua procedéncia, e somente podera ser
arquivada apos efetuadas as diligéncias pertinentes,
mediante despacho fundamentado do responsavel.

§ 4° Reunidas as provas que indiquem a existéncia de
irregularidade ou ilegalidade, serao publicos os demais
atos do processo, assegurando-se aos acusados a
oportunidade de ampla defesa.

Observamos que a sistematica legal se preocupa em proteger a honra
e a imagem dos denunciados, por isso dispde no art. 55 da referida lei:
“No resguardo dos direitos e garantias individuais, o Tribunal dara
tratamento sigiloso as dentincias formuladas, até decisao definitiva sobre
a matéria”. O critério genético permite depreender que o sigilo da
denuncia, conjugado a vedagao do anonimato, tem por escopo evitar
acusagoOes levianas, com intuito de aviltar deliberadamente a imagem de
pessoa publica. No entanto, uma vez apurados os fatos e comprovada a
procedéncia da acusagao, os demais atos processuais serao publicos, por
expressa determinacao legal.

Seguindo este topico de exame do conflito entre os direitos e garantias
fundamentais, € preciso rememorar que as pessoas que respondem
perante o TCU utilizam, guardam, arrecadam, administram ou usam
recursos publicos’®. Preceito geral dispde que essas pessoas devem
prestar contas e tais contas sdo, por natureza, publicas. Dai se conclui que
ato limitador da publicidade processual diminui a transparéncia dos atos
publicos, conforme se depreende da figura abaixo:

15 No caso das tomada de contas especial ha hipdtese de pessoa sem vinculo com a
administra¢do publica, mas ainda assim causa um dano ao erario.
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Figura 1 - comparativo entre o modelo de publicidade do TCU e o modelo

Constitucional
Publicidade Restrita Publicidade Constitucional
+ publicidade + publicidade

Prestacao de contas
Qstagéo de contas
| >

P
| ' Processo de Contas Processo de Contas

- publicidade - publicidade

Fonte: elaborado pelos autores

Em termos graficos, o regime de publicidade especial do TCU provoca
uma curva negativa na accountability, sendo que deveria ser a0 menos
uma constante. E dizer: se o TCU ndo propde maiores expansdes da
publicidade, ndo poderia limita-la.

Temos em conta a defesa de uma publicidade constitucional e nao de
uma publicidade plena, porque sempre haverd, no exame do caso
concreto, a possibilidade de se classificar o processo como sigiloso.
Havendo necessidade de restrigao da publicidade, a lei processual civil, a
LAl e a prépria lei organica do TCU preveem as devidas exce¢des. Nao
sendo suficientes as excepcionalidades legais, é possivel o sopesamento
de principios e a elaboragao de regra derivada, advinda da lei de colisao.
Nao se pode, porém, estabelecer de antemdo, de cabega para baixo, o
sigilo como preceito geral e a publicidade como excecao.

Em termos comparativos, tem-se, na seara privada, como no processo
civil, o julgamento as escancaras, aberto plenamente ao auditorio
universal. Por outro lado, na seara publica, a restricdo operada pelo
regime juridico infralegal do TCU tolhe a publicidade, ofertando o
julgamento em segredo.

Alexy defende que na colisao de principios deve ser avaliado: se uma
medida ndo beneficia um principio e ataca outro, entao ela nao deve ser
adotada. Nesse caso, a nao aplica¢ao vai propiciar a maxima aplicagao de
ambos os principios. Isso é muito importante porque entre os direitos e
garantias constitucionais ha, para além da imagem, honra, e intimidade,
o direito ao devido processo legal: puiblico, escorreito, com possibilidade
de efetivo contraditorio e ampla defesa. Tais garantias individuais
também devem ser consideradas ao se restringir ou nao a publicidade de
um ato processual. Supomos que havera aqueles interessados de mostrar
em publico que essa ou aquela dentincia sao infundadas. Nesse caso, a
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publicidade dos atos processuais soa como aliada a defesa de sua
imagem.

2. Restricao da publicidade por “motivo justo”

O artigo 163, § 2° do RITCU preceitua que as partes e os interessados
poderao ter o pedido de vistas negado por motivo justo. Embora a
Resolucao n® 191/2006 nao detalhe o assunto, é possivel extrair sentido da
expressao empregando-se interpretacdo por extensao analdgica. O
Regimento fala que os pedidos de acesso aos autos poderdao ser
indeferidos se existir motivo justo ou, estando no dia de julgamento do
processo, nao houver tempo suficiente para a concessao de vista ou
extracdo de copias. Vé-se um teor nitidamente instrumental a regra, cujo
vetor teleologico cinge-se em prol de um processo célere'.

Vedar o acesso aos autos alegando motivo justo, embora seja uma
possibilidade, nao espelhando o preceito geral — uma vez que, a contrario
sensu, sem justo motivo as partes tém acesso aos autos — fere a regra
constitucional de publicidade dos atos processuais, pois cria hipdtese sem
previsao legal e sem amparo nas excegdes previstas no texto da
Constituicao. A questdo se adensa quando se compreende que justo
motivo é conceito indeterminado, abrindo margem para atuagao do
intérprete e possivel expansao das hipoteses de incidéncias.

Temos em mente o fato de que nao se afigura como justo motivo a
protecdo ao interesse publico na forma de garantia da eficiéncia das acoes
de controle do tribunal, pois estamos a falar da fase de julgamento,
estando o processo instruido com os elementos de prova capazes de
formar a opinido da area técnica de controle externo a ponto de relatar as
irregularidades encontradas. Neste passo do processo, as vésperas do
julgamento, negar vistas do processo, como no acordao citado, é ferir o
direito de defesa do responsavel sob julgamento (lembremos que os
processos sao eletronicos e que a concessao das vistas nao atrasara a
atuacao do relator).

A eficiéncia processual deve ser sopesada ante outros principios que
sustentam o processo, como o contraditério, a ampla defesa e o devido

16 Tal interpretagdo é corroborada pelo voto do relator no acérdao n® 11.224/2017 -
Primeira Camara, 05/12/2017, Rel. Walton Alencar Rodrigues: “Destaque-se que o
pedido foi realizado em 28/3/2016, sendo que a sessdao ocorreria em 31/3/2016. O
Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido prevé a possibilidade de
indeferimento de pedido de vistas ou cdpias eletronicas se existir motivo justo ou,
estando no dia de julgamento do processo, ndo houver tempo suficiente para a
concessao de vista ou extracdo de copias”.
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processo legal. Motivo que impeca a parte ou o seu patrono de acessar os
autos deve ser visto e pensado sob a 6tica de um processo, este sim, justo.
Mais uma vez vale a lei de colisaio de Alexy e aplicagao da
proporcionalidade: caberia, em prol da celeridade processual, direito de
matiz constitucional, elidir a publicidade interna do processo de contas?
Ha, neste caso, precedéncia condicionada do principio da razoavel
duragao do processo em relacao a garantia do contraditério? No caso em
exame, a exce¢ao criada pelo regimento interno do TCU parece ofender a
proporcionalidade, pois aceita elidir por inteiro uma garantia
constitucional em face de outra, espanada na generalidade de um
conceito vago, como o de motivo justo.

3. Restricdo da publicidade por interesse publico e pela
especialidade dos processos de controle externo

A matéria deste topico foi amplamente discutida no ambito do
acérdao n® 2.412/2010 - TCU - Plenario (TC 006.569/2009-2) quando se
examinou pedido de acesso aos autos de tomada de contas especial por
advogado nao constituido. No exame, o relator, Ministro-Substituto
Weder de Oliveira, inverteu a regra da publicidade, tornando-a excecao
(sem grifo no original):

Todos os processos mencionados [processos de controle
externo] tém especificidades e o acesso a eles nao ¢é
passivel de ser concedido incondicionalmente a todo e
qualquer cidadao, de maneira uniforme, em abstrato.
Assim, em cada caso a prerrogativa estabelecida no
inciso XIII do art. 7¢ [do estatuto da OAB] deve ser
observada segundo normas adequadas ao tipo, natureza
e objetivo do processo.

[...]

Um pedido de obtencdo de vista e copia de autos de
processo de tomada de contas especial em andamento
com fundamento unicamente na condi¢ao de bacharel
em direito inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil,
e nada mais, ndo pode ser deferido. Se isso nado
decorresse de expressa previsao regimental, decorreria
de proibi¢ao imposta pelo principio da isonomia, haja
vista que a engenheiros, administradores, economistas,
contadores e a qualquer outro nobre cidadao brasileiro
semelhante pedido nao seria deferido sem que estivesse
calcado na demonstragao de interesse legitimo para
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ingressar no processo.

Para o relator, a publicidade dos processos nao € regra, devendo-se
pressupor que os processos de controle externo estao sob sigilo e somente
o exame do caso concreto permitird ou nao o acesso. O motivo da inversao
sustenta-se basicamente em duas razdes obscuras: especificidade dos
processos de controle externo e interesse publico.

Argui o relator que os processos do TCU sao distintos de qualquer
outra modalidade, tendo regulagao propria. A razao da particularidade
decorre do fato de o processo tratar irregularidades cometidas por
pessoas conhecidas, cujos nomes merecem maior grau de protecao. Pelo
argumento, a prerrogativa estampada no art. 7%, XIII da Lei n® 8.906/94
(Estatuto da OAB) que permite ao advogado, mesmo sem procuragao,
examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administragao Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, quando nao estejam sujeitos a sigilo, deve ser amenizada
diante das diferentes naturezas de processos e institui¢des, examinando-
se em cada caso a aplicacdo da norma, submetendo a prerrogativa
profissional “a devida ponderagao, em confronto com principios e
direitos constitucionais, pelo meio normativo proprio, como fez o
Tribunal de Contas da Uniao” (Acérdao n® 2.412/2010 — TCU Plenario.
Min. Relator Weder de Oliveira).

A tese nao é minoria. E nesse sentido que Zymler (1997, p. 191),
Ministro do TCU, assevera que o direito de acesso aos autos por
advogado deve ser restringido, nos termos da legislagao do Tribunal,
considerando que:

Em face das peculiaridades dos processos no TCU, em
que o interesse publico prepondera sobre o particular,
nao é permitida a retirada de processo das dependéncias
do Tribunal, por qualquer das partes. As prerrogativas
asseguradas aos advogados pela Lei n°® 8.906/94 devem
ser harmonizadas com a finalidade publica buscada pela
atuacao do Tribunal.

Veja-se que é assegurado ao Tribunal, nos termos do art.
73, caput, c/c o art. 96, I, “a”, da Constitui¢ao Federal, o
poder de dispor sobre suas normas regimentais e
processuais, parecendo ndo ser possivel que lei
ordindria, tal como o Estatuto dos Advogados (Lei n®
8.906/94), possa invadir circulo de competéncia
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destinado constitucionalmente ao Tribunal de Contas da
Uniao.

A especialidade desses processos despertaria maior interesse publico,
mais do que um processo judicial civil ou penal, que julga pessoas fora
da vida publica. Assim:

Os processos que correm no Tribunal de Contas da
Uniado ndo sao da mesma natureza de uma lide judicial,
na qual, em geral, as partes desde o primeiro momento
tornam publicas suas divergéncias e seus conflitos de
interesse.

Ali ndo ha um interesse publico primario (num sentido
mais estrito) a ser alcangado, por meio de uma cadeia de
acoes de cunho ao mesmo tempo investigativo e quase
judicial, em que se garante o contraditorio, com
intervencao de advogados.

Tudo isso qualifica os processos de controle externo
como processos intrinsecamente sujeitos a restricao de
acesso, 0o qual esta Corte estende a terceiros que
motivem sua intengao de ingressar no processo como 832
interessado, terceiro ao qual, uma vez admitido no
processo, além de vista e cdépia dos autos, sera
assegurado o exercicio de todas as demais faculdades
processuais.

Portanto, o acesso aos autos nesta Corte tem seu direito
condicionado nao apenas pelas ressalvas de sigilo
expressamente previstas no estatuto da advocacia e as
finalidades previstas naquele normativo, mas também
pelas peculiaridades dos processos e informagoes
tratadas neste Tribunal, e pelos principios e preceitos
constitucionais que precisam ser sopesados e
harmonizados. (Acordao n? 2.412/2010 — TCU Plenario.
Min. Relator Weder de Oliveira).

A dupla processo especializado-interesse publico, sempre avocada
como férmula geral, num sentido um tanto nebuloso, de alguma forma
conduz a conclusao de que a regra € o sigilo e a publicidade a exce¢ao. O
julgamento é de 2010, mas em consulta recente a ouvidoria do TCU"
confirmamos que o acesso aos processos em andamento da-se somente

7 Demanda 291.143, de 23 jun. 2017.
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com autorizacao do relator ou por servidor delegado. O tribunal,
regulamentando a LAI por meio da Resolucao n® 249, de 02 de maio de
2012, manteve incélume as disposi¢Oes restritivas do Regimento Interno
de 2002, o que demonstra a disposi¢ao atualizada da Corte de Contas
Federal em nao abrir suas portas a vista do publico em geral.

Em outra situagao, no julgamento do agravo contra despacho que
deferiu ao Departamento Nacional do Servig¢o Social do Comércio (SESC-
DN) pedido de vista e copia dos autos do TC 020.456/2016-6, no qual o
Servico Nacional de Aprendizagem Comercial no estado do Rio de
Janeiro (SESC-Rio) figurava como responsavel (réu), o agravante (SESC-
Rio) questionou a legitimidade do SESC-DN para ter vistas dos autos. A
decisao proferida por meio do acdrdao n® 1.081/2017 — Plendrio, através
de um malabarismo juridico, considerou que o SESC-DN, por figurar
como supervisor da seccional estadual, detinha legitimidade para
conhecer do processo e que o relator, ao decidir positivamente pela vista
dos autos, reconheceu, tacitamente, que o drgao solicitara, também
implicitamente, a qualificagdo como terceiro interessado. Tudo isso
porque o artigo 144, § 2° do Regimento Interno prevé que o pedido de
vistas feito por terceiro deve ser precedido da habilitacdo como
interessado, mediante pedido feito ao relator ou ao Presidente. Em
nenhum momento cogitou-se pelo reconhecimento da publicidade dos
atos processuais.

A tese de que o maior interesse publico evidencia maior cautela na
publicidade dos autos processuais anda na contramao de um processo
justo, democratico. Do ponto de vista logico, o principio da identidade
revela uma contradi¢ao interna: se o processo possui preponderancia do
interesse coletivo sobre o individual, por que corre em sigilo, ja que é
interesse publico acompanhar tal processo?

Mais uma vez ha de se diferenciar a fase procedimental da fase
processual. Na primeira se realiza a fungao fiscalizadora por meio de
auditorias e inspegdes, voltadas para a apuracdo dos fatos,
responsabilidades e eventuais danos. Neste momento ha, de fato,
evidente interesse publico em manter o procedimento em sigilo. Inclusive
a escolha dos orgaos, entidades ou pessoas a serem fiscalizadas perpassa
como legitima hipdtese de sigilo. Questao bem diferente é a fase
processual, consubstanciada nos processos de contas. Aqui, com as
investigagOes assentadas e registradas no processo, momento oportuno e
necessario ao contraditorio e a ampla defesa, nao ha se falar em interesse
publico a limita¢dao da publicidade dos atos processuais.

Se de algum modo tais premissas nao forem suficientes, é possivel
igualmente avocar o direito humano de acesso a informagao, de indole
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constitucional (art. 5%, XXXIII), assegurado por importantissimos tratados
internacionais, tais como: Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (1966), artigo 19, Declaragao Interamericana de Principios de
Liberdade de Expressao (2000), Item 4, Convencdao das Nagoes Unidas
contra a Corrupgao (2003), artigos 10 e 13.

Segundo o Manual de Acesso a Informacao da Controladoria Geral da
Uniao - CGU (BRASIL, 2013), a busca da efetivacao do acesso a
informagao é um fendmeno crescente. Em 1990 apenas 13 paises
possuiam lei sobre a matéria, mas atualmente cerca de 90 nagoOes ja
aprovaram normas visando dar acesso as informacgodes publicas aos
cidadaos.

Tal fendomeno dialoga diretamente com a legitimacdo da atuagao
estatal, garantida principalmente pela accountability. A transparéncia da
atuacdo publica nao pode vergar justamente no momento do julgamento
dos possiveis infratores. Postulagoes abstratas, tais como: eventuais erros
processuais, acusagdes nao comprovadas, irregularidades nao
confirmadas, nao podem justificar a restricdio do principio da
publicidade. A lei de acesso a informagao, como destaca a CGU, destina-
se a criar uma cultura da publicidade, na contramao da cultura do
segredo. Somente a transparéncia, a accountability e a informag¢ao podem
fortalecer o controle social, o mais legitimo dos controles em um Estado
Democratico.

Quica a resposta buscada pelo Ministro-substituo Weder de Oliveira,
quando nega publicidade a advogado nao constituido, sob o argumento
da manutencao da isonomia, seja a de justamente abrir o processo para
todo o auditorio universal, composto por engenheiros, contadores,
professores, garis, carpinteiros, costureiras e de uma infinidade de
cidadaos, sejam quais forem suas profissoes e interesses.

VIII. CONCLUSAO

Iniciamos a pesquisa indagando se a regra contida no art. 163 do
RITCU, a qual restringe por completo a publicidade externa dos
processos do TCU e possibilita, em algumas hipoteses, a restricao da
publicidade interna, possuia amparo constitucional.

Para o deslinde da questao dissertamos sobre o principio democratico
e seu reflexo na publicidade dos atos processuais, segundo os
ensinamentos de Bobbio (1986), chegando a conclusao de que qualquer
ator social que contracene no palco da administragao publica sé o fara
legitimamente sob os holofotes e os olhos do auditério universal. O
agente publico na figura do juiz ou ministro do TCU ¢ o vidente visivel,
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com dever de accountability. O tnico vidente invisivel é o povo, titular e
soberano do poder em um regime democratico.

Seguindo, apresentamos as normas referentes a publicidade na
Constituicao Federal, observando preceitos de indole fundamental
asseverando por uma ampla publicidade tanto dos atos administrativos,
quanto dos atos processuais, restringiveis somente nas hipoteses de
protecao da intimidade, interesse publico, seguranca da sociedade e do
Estado. Para compreensao racional de tais preceitos optamos pelo exame
da sua natureza, de regra ou de principio, vislumbrando como possiveis
conflitos entre normas se resolvem. A tarefa exigiu o aporte tedrico
fornecido pela teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy e sua
conhecida distin¢ao entre regras e principios.

Munidos da compreensao de que regras sao mandamentos de
definicdo e principios sao mandamentos de otimizac¢dao, conseguimos
estabelecer que a Constituicdo da Reptblica tem a publicidade nao
apenas como principio, mas também como regra, obrigando seu
cumprimento tal qual foi disposto, nem mais, nem menos. Nesse
momento ficamos com um quadro cujo desenho apresentava dois
possiveis conflitos: (1) conflito (em sentido estrito) entre a regra
constitucional da publicidade com a regra regimental da publicidade
restrita do TCU e (2) conflito (em sentido estrito) entre o principio
constitucional da publicidade com a regra regimental da publicidade
restrita do TCU.

O exame dos conflitos normativos foi realizado ao amparo dos
estudos de Bustamante (2010), quando concluimos que o primeiro
conflito se resolvia de modo o6bvio, prevalecendo a regra de maior
hierarquia. Em outras palavras, nessa fase do estudo ja se mostrava que
o modelo adotado pelo regimento interno do TCU ofendia regra da
publicidade constitucional. O segundo caso, mais complexo, exigiria a
ponderacdo entre o principio que foi agredido e o principio que
fundamenta a regra, com trés resultados possiveis: (i) a Constituicao veda
disposi¢ao em contrario e o legislador ndao poderia editar a regra; (ii) a
Constituigao permite a disposigao em contrario, possibilitando, portanto,
a atuagao do legislador; (iii) a Constitui¢ao ndao veda nem permite, e o
legislador também esta livre para decidir a respeito. Anotamos que nos
casos (ii) e (iii) a abertura esta para o legislador, que em decorréncia do
principio democratico edita leis com presungao de constitucionalidade.
Nao é a situagao do TCU e do seu regimento interno, aprovado por
ministros nomeados e nao eleitos.

Todavia, cientes da tese de que os regimentos internos derivam de
competéncia estatuida no texto constitucional e por isso teriam forga de
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lei, seguimos com o exame do modelo de publicidade restrita do TCU. Se
por ventura o entendimento fosse o de que a CRFB/88 nao editou regras
a respeito da publicidade, mas apenas principios, e que o RITCU possui
forca de lei, estariamos diante da segunda hipotese de conflito, com um
onus maior de argumentagao.

Assim, dedicados a tarefa, apontamos o conceito de processos de
contas e sua distingao dos procedimentos de fiscalizagao. Chegamos a
conclusao de que o TCU, no exercicio de sua fungao judicante, atuante
por meio dos processos de contas, nao pode restringir a publicidade
interna em qualquer hipdtese, sob pena de ofensa ao devido processo
legal, ao contraditorio e a ampla defesa, assim como pela incidéncia das
sumulas vinculantes 03 e 14. Ja na realizacdo da funcao fiscalizadora, de
controle, consubstanciada nos procedimentos de fiscalizagao, o TCU
poderia restringir tanto a publicidade interna quanto a externa.

A restricdo da publicidade das auditorias, inspe¢oes e demais
instrumentos de fiscalizacdo atende a interesse publico, pois visa a
eficacia das agoes de controle e resguarda as garantias individuais dos
investigados, vez que nao divulga acusagdes nao evidenciadas. Ja nos
processos de contas, quando figuram acusagdes verificadas e se permite
o contraditorio, o interesse publico passa a exigir a transparéncia dos atos
processuais. Aqui figura a regra do art. 11 do NCPC, a qual dita como
nulo ato processual sem publicidade.

Em sequéncia, apontamos como o modelo de publicidade restrita do
TCU contradiz uma miriade de leis, tais como a LAI, quando estipula a
publicidade como regra e o sigilo como excecao, o estatuto da OAB, que
garante ao advogado acesso aos autos mesmo sem procuragao, e aquelas
atinentes ao direito adjetivo, o NCPC e a lei federal do processo
administrativo, ambas permitindo amplo acesso aos atos processuais,
exceto nas hipoteses legalmente previstas.

Para solugao da questdao propusemos que se adotasse o relatorio de
auditoria ou inspecgao, instrumento conclusivo da equipe técnica que
apresenta os resultados da fiscalizagao, como marco objetivo de abertura
da publicidade. Indicamos como a LAI prevé o direito de qualquer pessoa
acessar as informacgoes constantes em processos de prestagoes, tomadas
de contas e resultados de auditorias e inspegoes. Tal medida demarcaria
racionalmente que os procedimentos de fiscalizagdo, tais como os
inquéritos de investigacao que gozam de legitimo sigilo, poderiam ser
fechados, com direito de vista apenas ao advogado daquilo ja
documentado nos autos (sumula vinculante 14). Igual solugao poderia ser
adotada para as denuncias: sigilosas enquanto sua procedéncia nao for
confirmada, publicas uma vez apuradas.
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Observamos que tais medidas garantem nao apenas o cumprimento
do principio democratico, assim como as competenc1as institucionais de
controle do TCU. E claro, havendo colisdo de principios envolvendo
direitos e garantias fundamentais, a ponderacao e exame do caso concreto
permitiria o regular deslinde da questao. Nesse cendrio, no ambito dos
processos de contas, a publicidade figuraria como preceito geral,
enquanto regra e principio, e o sigilo atuaria como excecao. No entanto,
tal como estd preceituado no art. 163 do RITCU, o que se tem é um modelo
constitucional de ponta cabeca, havendo o sigilo como o preceito geral e
a publicidade como excegao.

Por fim, buscando aprofundar a discussao, examinamos as
justificacoes frequentes para a manutengao do modelo de publicidade
restrita, quais sejam: resguardo dos direitos e garantias fundamentais,
motivo justo e interesse publico. Os argumentos colacionados mostram
que algumas dessas justificativas podem sim tolher a publicidade
processual, mas desde que por ato devidamente fundamentado, com
subsuncao de regra de excegao ou por ponderagao de principios e efetivo
exame do caso concreto. Nao se pode ¢ utilizar tais argumentos e de
antemao, em abstrato, suprimir o principio e a regra constitucional da
publicidade.

Pois bem, confirmamos normativa e discursivamente a hipdtese de
que o modelo de publicidade restrita no ambito do Tribunal de Contas da
Uniao ¢€ inconstitucional, havendo por ser considerada invalida a norma
contida no art. 163 daquele regimento interno.

A guisa de exemplo de boa pratica, citamos ao final a Instrucao
Normativa TCE/MA n® 49, de 30 de agosto de 2017, a qual deu ampla
publicidade dos atos processuais do Tribunal de Contas do Estado do
Maranhao (MARANHAO, 2017).
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