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AGRAVO N. 969325

Orgio/Entidade: Camara Municipal de Oliveira
Agravante: Ministério Ptblico de Contas do Estado de Mas Gerais
Processo referente: Inspe¢do Ordinaria n. 747088
MPTC: Marcilio Barenco Corréa de Mello
RELATOR: CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA
EMENTA

AGRAVO. MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS. INSPECAO ORDINARIA.
INDEFERIMENTO DE CITACAO. LONGO DECURSO DE TEMPO. PREJUIZO AO
CONTRADITORIO MATERIAL. PEDIDO DE CITACAO E PROCESSAMENTO.
ALEGACAO DE IMPRESCRITIBILIDADE DO DANO AO ERARIO. FATOS DE DATA
REMOTA. AUSENCIA DE COMUNICACAO PROCESSUAL VALIDA. ONUS DE
PROVA NEGATIVA DE EXISTENCIA DE RELACAO PROCESSUAL. ANOMALIA
JURIDICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. PRINCIPIO DEMOCRATICO.
RECIPROCA E SIMETRICA PARIDADE ENTRE AS PARTES. DIALETICIDADE
PROCESSUAL. PREJUIZO AO CONTRADITORIO. PRESCRICAO. TELEOLOGIA
SIMILAR. INSTITUTOS JURIDICOS DISTINTOS. OPORTUNIDADE. CRITERIO
DESENCADEADOR DA ATIVIDADE DE CONTROLE EXTERNO. INERCIA DA
AUTORIDADE TOMADORA DE CONTAS. AUTUACAO INOPORTUNA DO FEITO.
CONTROLE INTEMPESTIVO. EXISTENCIA DE OUTRAS VIAS DE CONTROLE.
PREJUIZO AO CONTRADITORIO MATERIAL. PRAZO. APLICACAO SUBSIDIARIA
DO ART. 6°, I, DA IN TCU N. 71/2002. TEORIA DO HALO CONCEITUAL
(BEGRIFFHOF). FATO GERADOR DO DANO. TRANSCORRENCIA DE MAIS DE
UMA DECADA. PREJUIZO AO CONTRADITORIO. ZONA DE CERTEZA
NEGATIVA. ENTIDADES FISCALIZADORAS BRASILEIRAS. JURISDICAO DE
CONTAS. JURISPRUDENCIA MAJORITARIA. INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO. SEGURANCA JURIDICA. SOPESAMENTO. IMPRESCRITIBILIDADE DE
DANO AO ERARIO. JURISPRUDENCIA DAS CORTES SUPERIORES. EVIDENCIAS
DE OVERRULING. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. SUPERACAO
PARADIGMATICA DO ESTADO SOCIAL. PROCESSO DEMOCRATICO.
AUTONOMIA PUBLICA E AUTONOMIA PRIVADA. HARMONIZACAO. LIMITACAO
TEMPORAL A ACAO DO ESTADO. DIALETICIDADE INSITA A DEMOCRACIA.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. Foge a proporcionalidade e lesa o principio do contraditdrio imputar a quem quer que seja o
dever de constituir prova negativa no curso de um processo em que sO teve conhecimento de
sua existéncia mais de dez anos depois, porquanto nessas condigdes torna-se inviavel ao
Estado-juiz garantir a recfproca e simétrica paridade ao acusado, sob pena de sogobrar toda a
sistematica processual do Estado Democratico de Direito.

2. E paradoxal, contraproducente e antijuridico que, num processo de contas, submetido ao
principio da oficialidade, se instaure contraditorio formal a fim de verificar que o
contraditério material ndo pode ser estabelecido, porquanto na pratica equivaleria a
estabelecer uma relacdo processual para que o responsdvel demonstre que esta, de fato, ndo
existe.

3. Conquanto os institutos da prescricdo e da garantia ao contraditdrio sejam teleologicamente
convergentes, nao se confundem: mesmo para os ilicitos constitucionalmente denominados
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“imprescritiveis” a atuacdo administrativa deve encontrar limites temporais maximos, sob
pena de sujeitar os responsaveis pela gestio de recursos publicos a provarem, a qualquer
tempo, mesmo depois do transcurso decorridas décadas, a adequada aplicagdo dos valores que
tdo remotamente geriram, em flagrante ofensa a principios basilares do Estado de Direito,
como a seguranca juridica e ampla defesa.

4. A oportunidade da atuagdo do controle externo, nos termos do art. 226 da Res. 12/2008
constitui critério desencadeador da jurisdicdo de contas, estando ausente em feitos que, em
razdo da inércia do proprio Estado, ingressaram na Corte de Contas depois de passados varios
anos da ocorréncia dos ilicitos a que se visa apurar — sem prejuizo de vias alternativas de
controle, como o administrativo ¢ o judicial —, sob pena de sobrelevar o controle posterior em
detrimento do controle concomitante e tempestivo, essenciais ao accountability democratico.

5. Na auséncia de limitacdo temporal objetiva para configuracdo de prejuizo ao contraditorio
material, mmpde-se, por ser questio de ordem publica e constitucional, a aplicagdo subsidiaria
do art. 6° II, da IN TCU n. 71/2012.

6. Ainda que ndo haja normatizagdao desta Corte quanto ao prejuizo ao contraditorio, torna-se
patente, mediante andlise a luz da Teoria do Halo Conceitual (Begriffhof) — aplicavel a analise
de conceitos juridicos indeterminados —, que o transcurso de periodo superior a uma década
entre a ocorréncia dos fatos apurados e a primeira comunicagdo encaminhada ao responsavel
estd inserto em zona de certeza negativa (negative Kandidaten) no tocante a observancia do
contraditério material.

7. Conforme dispde a jurisprudéncia majoritdria dos tribunais de contas brasileiros, faz-se
necessario sopesar o principio da seguranca juridica com a indisponibilidade do interesse
publico, porquanto ndo pode o Estado deixar o particular, inclusive seus descendentes, sujeito
a aplicagdo de sangdo, principalmente quando sua inércia tenha prejudicado sobremaneira o
exercicio da ampla defesa e efetiva paridade para exercer o contraditorio.

8. A efetiva dialeticidade processual ndo s6 deriva diretamente do texto constitucional e
direito processual, mas, antes disso, ¢ insita ao paradigma do Estado Democratico, no qual as
decisGes estatais devem se basear em mecanismos procedimentalizados, sendo garantida a
isonomia na construgdo do discurso das partes a fim de que, mediante o sistema juridico,
chegue-se a uma deliberacdo decorrente do exame técnico-intelectivo dos argumentos
apresentados; assim, o Obice ao exercicio do contraditorio ¢ elemento, por si s6, impeditivo de
prosseguimento do proprio processo.

9. Apesar de a jurisprudéncia majoritaria das cortes superiores abster-se de tratar do prejuizo
ao contraditério em caso de lesio a Fazenda Publica, prevalecendo a maxima da
“imprescritibilidade do dano ao erdrio”, ha fortes sinais de overruling dados em razio do
julgamento do Recurso Especial n. 1.480.350 e da repercussdao geral reconhecida no Recurso
Extraordinario n. 636.886, fato para o qual devem-se atentar as cortes de contas.

Segunda Camara
31* Sessao Ordinaria —26/10/2017

I - RELATORIO

Tratam os autos de agravo mterposto pelo Mimistério Publico junto ao Tribunal de Contas em
face de despacho desta relatoria que indefern requerimento ministerial de citacdo de
responsaveis formulado ha mais de dez anos da ocorréncia dos fatos. Transcreve-se in litteris
o despacho impugnado:
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Em relacdo a manifestagdo de fls. 535/536, registro que, passados dez anos da ocorréncia
do fato gerador (periodo inspecionado), restam prejudicados, em razao do longo decurso
de tempo, a instauracdo do contraditério e a constituicdo de provas para a ampla defesa,
como sugerido por este Parquet.

No ambito desta Casa, ha diversos precedentes em que, devido ao longo decurso de
tempo sem citagdo do responsavel, entendeu-se pelo prejuizo ao contraditério material:
Processos n% 639958, 708673, 481197, 677271, 797522, dentre outros.

Assim, entendo prejudicada a afericdo do possivel dano ao erario suscitado pelo 6rgdo
técnico e remeto os autos para emissdo do parecer conclusivo nos termos regimentais.

Em suma, o Parquet de Contas sustenta que “A reparacdo de danos ao erdrio ¢ direito
indisponivel da Administracdo Publico e se perpetua no tempo (pretensdo ressarcitoria), nao
podendo ser obstada pelo decurso do tempo a luiz da literalidade da norma msculpida no art.
37, § 5° do Texto Constitucional.” (fl. 2).

Assim, o Ministério Publico de Contas requer que o agravo seja provido a fim de que o feito
retorne a sua regular tramitagdo, com realizacdo a citagdo dos demais responsaveis
envolvidos.

E o relatorio, no essencial.
I - FUNDAMENTACAO

Preliminar de admissibilidade

Conhego do presente recurso, uma vez que foram atendidos os pressupostos de sua

admissibilidade, pois o apelo é proprio, tempestivo e atende ao disposto no art. 325 c/c art.
338 da Resolugdo n. 12/2008 — RITCMG.

I1.1 Prejuizo ao contraditorio

O imstituto do due process of law tém suas raizes no direito consuetudinirio da Inglaterra
medieval. Na Magna Charta Libertatum, de 1215, consta o germe do devido processo legal
(tem 39). Na integra:

Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur,

aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per
g . . 1
legale judicium parium suorum vel per legem terre.

O devido processo legal foi consolidado ao longo da formacdao de todo o Direito Ocidental —
principalmente nos ultimos 800 anos — antecedendo qualquer constituicdo moderna. Nao se
trata, pois, de um mero direito constitucional relativo aos processos; mas de algo muito acima:
um direito que orienta a formacdo de novos direitos. Poder-se-ia dizer que o due process of
law (o faires Verfahren alemdo) ¢ um direito metaconstitucional.

Miguel Reale® chega a afirmar que ha principios comuns a formagdo do Direito latino ¢ do
anglo-saxdo, 0s quais ad(}uirem consisténcia e objetividade mediante o Direito Comparado.
Pedro Pontes de Azevedo” concluiu que a sucessdo das constituicdes ocidentais mantendo um

Nenhum homem livre serd capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da
lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele,
exceto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais.

2 REALE, Miguel Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002

AZEVEDO, Pedro Pontes de. Normas constitucionais inconstitucionais oriundas do poder constituinte
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padrdo normativo marca uma sorte de direito transnacional ao qual nem mesmo o Constituinte
Originario poderia se opor.

Dessa forma, ndo seria aceitdvel que o Estado, diante de sua propria inércia, a pretexto de
exercer a judicatura, malsinasse o devido processo legal preocupando-se apenas com a
formalidade de citar as partes sem atinar para a efetiva capacidade de se defenderem. Por isso,
diz-se que esse principio possui pelo menos duas dimensdes para que se concretize: uma
formal e uma material — o Direito alemio sintetiza-as na expressao recht auf ein faires
Verfahren (“diretto a um julgamento justo”).

Na formal, basta que se mstaure o contraditorio mediante um ato ordinatorio de citagdo.
Tendo a parte sido cientificada de fato ou presumidamente (por edital), a forma do ato
juridico estd completa. Resta, pois, indagar se, de fato, a parte citada estd apta a produzir
provas em sua defesa (substantive due process of law — dimensdo material). Nao interessa ao
Estado se a parte inviabilizou o exercicio do proprio contraditorio; neste caso processam-se 0S
feitos. O cerne da questdo estd no fato de a inércia do Poder Publico ter prejudicado o
exercicio do contraditorio daquele a quem o Estado imputa responsabilidade. Nesse caso,
verifica-se que a dimensao material do devido processo legal foi obstada pelo proprio Poder
Publico. Nao seria isso beneficiar-se da propria torpeza?

Sobre o assunto, nos dizeres do Prof. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes*:

Entre os meios de defesa sustentaveis, um, que também parece possivel, ¢ aquele
referente ao longo decurso de tempo que impede a parte de desincumbir-se do 6nus da
prova que lhe foi imposto. Mesmo reconhecendo que o dever de ressarcir o erario pode
ser considerado imprescritivel e que compete ao administrador publico e ao particular,
que gere recursos publicos, o 6nus da prova pela regularidade, é possivel admitir que o
longo decurso de tempo entre a pratica do ato e a citagdo torne impossivel o exercicio da
defesa. Essas hipoteses particularissimas foram por nds consideradas, no desempenho das
fungdes de ministério publico junto ao Tribunal de Contas do Distrito Federal,
independentemente de alegagcdo do interessado, e mesmo em casos de revelia, ou até antes
mesmo de proposta a citagdo.

Saliente-se que o Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas ja se manifestou pela
mviabilidade de producdo de provas relativas a datas muito remotas, conforme se depreende
do parecer ministerial exarado nos autos da Prestacdo de Contas Municipal n. 55.607: “{...] os
fatos ocorreram ha mais de 15 anos, sendo inviavel a produgdo de provas relativa a tdo remota
data.”

Esse também tem sido o entendimento, pacifico, do Tribunal de Contas da Unido, conforme
se depreende do Acordao n. 462/2009-Plenario, in litteris:

A instrucdo e o julgamento das tomadas de contas especiais devem ter em conta, também,
a observancia da garantia do exercicio do contraditério e da ampla defesa, aspectos sobre
o qual passo a discorrer. A instauracdo de processo de tomada de contas especial apos
longo decurso de tempo entre a ocorréncia do fato gerador e a primeira notificagdo ao
interessado, situacdo em que se enquadra o caso em exame, ¢ questdo que ja ensejou
amplo debate nesta Corte de Contas, tanto do ponto de vista principioldgico quanto do
ponto de vista normativo.

origindrio. Jus Navegandi, [onl/ine], jan. 2004. Disponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/4724/normas -
constitucionais-inconstitucionais-oriundas-do-poder-constituinte-originario>. Acesso em: 3 jul. 2015.
FERNANDES, Jorge Ulysses Jacoby. Tribunais de contas do Brasil, jurisdicio e competéncia. Belo
Horizonte: Férum, 2003. p. 556-557.
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Imputar ao gestor, nessas condicdes, o 6nus de demonstrar os elementos comprobatorios
da aplicacdo dos recursos, sob pena de julgamento pela irregularidade, implicaria
desconsiderar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e da garantia da
ampla defesa. E nessa linha que vai a jurisprudéncia desta Corte. Neste sentido, é
oportuno transcrever excerto do Voto originador do Acordio n°® 206/2007-Segunda
Camara, de relatoria do Ministro Aroldo Cedraz:

Divergindo da proposta da Unidade Técnica, o Ministério Publico da parecer no sentido
de considerar as correspondentes contas dos responsaveis iliquidaveis, ordenando o seu
trancamento, com amparo nos arts. 20 e 21 da Lei n° 8.443/1992, mesmo em relagdo ao
responsavel revel, justificando seu entendimento no fato de que a acentuada demora da
instauracdo da TCE pode levar a situagdes em que o proprio exercicio do contraditorio e
da ampla defesa vé-se afetado de modo irremediavel, consubstanciando obstaculo a
defesa e impossibilitando o juizo de mérito pelo TCU.

[.]

Tal direito, portanto, deixa de ser efetivo e assegurado ao acusado, quando lhe faltam
meios e recursos inerentes a sua defesa, haja vista que o transcurso do tempo tende a fazer
desaparecer provas da execugdo do objeto do convénio.

[.]

A jurisprudéncia deste Tribunal é no sentido de que a delonga na instauragdo da tomada
de contas especial, bem assim na cobranga de outros elementos comprobatorios da correta
utiizacdo dos recursos publicos, dificulta sobremaneira o efetivo exercicio do
contraditorio e da ampla defesa perante esta Corte. Destaco os seguintes precedentes:
Acérdaos  920/2005, 2.750/2005 285/2006, 459/2006, 1.425/2006, 1.218/2007,
2.286/2007 e 3.045/2007, todos da 1* Camara.

(BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acérddo n. 462/2009. Relator: min.
Weder de Oliveira. Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 21 maio 2015.

No ambito do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG), também ha diversos
precedentes em que, devido ao longo decurso de tempo sem citagdo do responsavel, entendeu-
se pelo prejuizo ao contraditorio material. Exemplificativamente, vide decisdes recentes desta
Casa tomadas nas sessoes de 2015 e 2016: 639.958, 708.673, 481.197, 677.271, 797.522,
833.158, 676.998, 732.637, 762.919, 798.486, 857.559, 862.721, 862.832, 862.896 (todos de
minha relatoria); 858.355, 887.962, 804.643, 838.911, 932.650, 862.675, 862.722, 808.438,
838.706 (todos de relatoria do Cons. Wanderley Avila); 726.631, 838.721, 863.280, 672.805
(todos de relatoria do Cons. Gilberto Diniz); 456.653, 862.704 (relatoria da Cons. Adriene
Andrade); 653.542, 862.475 (relatoria do Cons. Claddio Terrdo); 862.666, 8.583, 736.203,
677.938, 851.949 (relatoria do Cons. Mauri Torres), 643.008 (relatoria do Cons. Subst.
Licurgo Mour?o).

A fim de reforcar esse posicionamento, traz-se trecho de acordao proferido pela Segunda
Camara no Processo Administrativo n. 708.673, da relatoria do Conselheiro Mauri Torres
(Sessdo de 21/03/2013), aprovado por unanimidade. Ipsis litteris:

Nesse contexto, embora se possa pensar em determinar a reabertura da fase instrutéria por
meio da citagdo dos Secretarios Municipais acima nominados, entendo que, apesar de o
Tribunal de Contas, no cumprimento de sua missao, ter que zelar pelo patrimonio publico
e pelas boas praticas de gestdo administrativa, sua atuagdo ndo pode violar os direitos
fundamentais e, no presente caso, reiniciar a instrucdo do presente feito apos 8 anos do
fato ndo seria plausivel em nome dos principios da seguranca juridica e do devido
processo legal, além de considerar que os direitos constitucionais a ampla defesa e ao
contraditério em seu sentido substancial ficam prejudicados com o decurso do tempo.
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Nesse ponto também ¢ esclarecedor o voto proferido pelo Cons. Gilberto Diiz, em outra
oportunidade, no sentido de que o longo lapso de tempo prejudicaria a producdo de provas em
favor daquele a quem se imputa responsabilidade. In litteris:

Como ¢ cedigo, defesas sdo construidas a partir de documentos e de lembrancgas; e se o
lapso temporal tornou incerta a existéncia destas e daqueles, acabou por ser mitigada a
possibilidade mesma de defender-se. Simplesmente, ndo poderia ser qualificada como
ampla uma defesa que viesse a ser franqueada — e, ¢ claro, produzida — mais de uma
década depois do ato acoimado de irregular. Nesse contexto, penso que nio é razoavel
impor aos sucessores do de cujus o 6nus de responder pelos atos irregulares praticados
pelo dirigente da entidade beneficiada. Tudo isso posto, resta demonstrado efetivo
prejuizo ao exercicio do contraditério e da ampla defesa, em razio, sobretudo, do
longo lapso decorrido entre a ocorréncia dos fatos e a oportunidade de ingresso nos autos
dos sucessores do responsavel, o que torna as contas iliquidaveis, por motivos alheios a
vontade dos herdeiros do Sr. José Ferreira Dias”

(TCEMG, Segunda Camara, TCE n. 654.111, Rel. Cons. Gilberto Diniz, j. 18/12/12, com
indicagdo de precedentes do TCU) (grifo nosso).

I1.2 Direito processual constitucional e o paradigma do Estado Democratico de Direito
11.2.1 Processo como peca-chave do Estado Democrdtico de Direito

Como alternativa ao Estado Liberal de Direito, preocupado com as liberdades negativas € com
a autonomia privada, ¢ ao Estado Social de Direito, garantista e contumaz interventor na
esfera econdmica, ambos com tracos autocraticos para assegurar seus ideais, nasce a nog¢ao-
paradigma de Estado Democratico de Direito, que na ideia habermasiana, se serve do objeto
da ciéncia juridica como medium para efetivar as construgdes discursivas, 0s consensos das
acdes comunicativas, no mundo legal-sisté mico.

Assim, Jirgen Habermas traz gramatica e dicionario proprios aos seus textos cientificos,
tratando de temas como ‘visdo procedimentalista de democracia”, '"procedimento
democratico", “procedimentos comunicativos”, “politica deliberativa”, "modelo
procedimental”, “Direito como medium do Estado”, "institucionalizagdo do procedimento".

Atualmente ndo hd outra forma de procedimentalizagdo, que ndo o processo, capaz de tornar o
Direito a “correia de transmissao” entre a norma fitica — exigéncia estatal, institucionalizada e
universal — e a validade, conferida pela soberania do povo e pela capacidade de exercicio da
autonomia do syjeito.

E apenas mediante o processo, nos termos definidos pelo sistema, que se d4 a oportunidade ao
mundo da vida para que se manifeste a fim de concretizar a melhor aplicacdo das normas ao
caso concreto, por meio da construcdo de argumentos, consolidagdo dos discursos e a efetiva
constituicdo do consenso.

A Constituicdo de um Estado Democratico, como o Brasil, ndo pode cingir-se a tratar das
acoes vedadas ao Estado em face do sujeito, muito menos ao extremo de as decisdes estatais
se imiscuirem na autonomia privada, implicando uma ditadura da autonomia publica.

Num pais democratico, as autoridades estatais — julgadores inclusive — devem abandonar a
perspectiva das decisdes tomadas “conforme a consciéncia”, e as medidas adotadas
demandam validade nas a¢des comunicativas e no consenso. As decisdes secundum
conscientiam fundam-se numa sapiéncia autoritiria de um ente que dita a forma de
visualizagdo do mundo sist€mico conforme as leis gerais que pensa ser a verdade norteadora
de todo o Drretito.

Segundo Habermas, em sua obra, Theorie des kommunikativen Handelns (Teoria das A¢des
Comunicativas), na tradu¢do de Thomas McCarthy,
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[...] ndo ¢ a relagdo de um sujeito solitdrio com algo no mundo objetivo que pode ser
representado e manipulado, mas a relagdo intersubjetiva — envolvendo sujeitos que falam
e atuam — que as partes assumem quando buscam o entendimento entre si, sobre algo. Ao
fazer isto, os atores comunicativos movem-se por meio de uma linguagem natural,
valendo-se de interpretagdes culturalmente transmitidas e referem-se a algo
simultaneamente em um mundo objetivo, em seu mundo social comum e em seu proprio
mundo subjetivo (1984, p. 392).

O regme de governo democratico ndo ¢ figurativo. Uma mudanga constitucional-
paradigmatica dessa estirpe traz implicagdes sobre todo o sistema juridico nacional,
especialmente no que tange a ordem processual. O processo, antes regulamentado quase que
unica e exclusivamente pelo texto infraconstitucional, foi algado a matéria constitucional,
submetendo as normas processuais ao crivo constitucional, € o texto normativo processual
passou a ser, de fato, secundum constitutionem.

Com a edicdo, pelo Constitunte Orignario, do art. 5°, LIV e LV, numa Constituicao
democratica, tornou o processo — data venia aqueles que entendem de forma diversa —
essencialmente dialdgico, demandando a formagdo de contraditério formal e material, sem
surpresas e com real possibilidade de as partes se manifestarem e exercerem a ampla defesa.

Quer dizer, ndo ha construgdo nem efetivagdo do Direito sendo por meio do procedimento
proprio, com estrita observancia ao devido processo constitucional, que, per se, acambarca o
devido processo legislativo e o devido processo legal

11.2.2 Dialogicidade processual

Nessa linha, davida ndo ha de que, no Brasil, a existéncia de um didlogo efetivo entre as
partes que integram o processo — judicial ou administrativo — ndo s6 ¢ imprescindivel para
satisfazer o direito ao devido processo constitucional, mas também ¢ consectario do préprio
paradigma de Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, Dierle Nunes® assevera que:

Desde o direito comum, passando pelo iicio do século XIX, o principio do contraditorio
era considerado um simbolo dos direitos naturais, sendo que a literatura europeia
costumava afirmar que ele encontrava seu fundamento em um “principio de razdo
natural”’, sendo imanente ao processo.

Entrementes, paulatinamente o principio foi perdendo sua importancia éticoideologica, o
que de certo modo coincide com a transicao de um processo liberal dominado pelas partes
(Sache der Parteien) para um processo onde o protagonista € o juiz, que exerce amplos
poderes ativos na estrutura processual.

Chegou-se a crer, nos anos 30 do século passado, que a falta do contraditorio (a falta da
cooperagao das partes) ndo impedia a obten¢ao de uma decisdo justa.

Determinada corrente doutrindria ligada a concepgdo autoritaria da Alemanha nacional-
socialista chegou ao extremo de defender a supressdo do contraditorio no processo civil
a absor¢ao do “processo de partes” no procedimento oficioso de jurisdicdo voluntaria.

Apds o segundo pds-guerra, com a mais ampla constitucionalizagio de garantias

processuais, o estudo destas e o interesse pela colaboracdo das partes proporcionaram
novos horizontes de analise para o principio do contraditdrio.

NUNES, Dierle José¢ Coelho. O principio do contraditorio. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, Sintese, v. 29, maio/2004, p.74 —75.
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Como se pode verificar, decorre diretamente do principio democratico o principio do
contraditério, o qual se consolidou historicamente, apds lutas e conquistas nas ciéncias
juridicas, garantindo a participagdo das partes no processo, ndo meramente pro forma, mas
com capacidade de influéncia na decisdo do sistema, sendo-lhe vedado surpresar os
mtegrantes da relagdo. Novamente, Dierle Nunes confirma esse entendimento:

[...] os cidaddos ndo podem mais se enxergar como sujeitos espectadores e inertes nos
assuntos que lhes tragam interesse, € sim serem participantes ativos e que influenciem no
procedimento formativo dos atos administrativos, das leis e das decisdes judiciais, ¢ este é
o cerne da garantia do contraditério.®

Na visio de Elio Fazzalari, tamanha a relevancia do contraditorio, o processo sequer existiria
acaso nio se lhe subsistisse o carater dialético.” Isto ¢, sem contraditorio, o processo seria
mero procedimento, carecendo de validade para sequer existir no universo juridico. Portanto,
0 processo reveste-se intrinsecamente de wuma estrutura dialética, a qual deve
necessariamente assegurar as partes a condigdo de reciproca e simétrica paridade.

Corrobora esse entendimento a posicdo do Prof Rosemiro Leal®, que, em sua obra Teoria
Geral do Processo, assevera:

r

[...] o principio do contraditério ¢é referente logico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus contetidos, a dialogicidade necessaria entre
interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo
até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia
de se manifestarem. [...]

Conclui-se que o processo, ausente o contraditdrio, perderia sua base democratico-
juridico-principiologica e se tornaria um meio procedimental inquisitério em que o
arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes.

Nao entendo possivel que qualquer parte em um processo — judicial, administrativo ou de
contas — seja, num Estado Democratico de Direito, responsabilizada por algo cujo
conhecimento somente veio a ter mais de treze amos depois. Data venia a entendimentos
outros, ndo ha, na condicdo retromencionada, status de reciproca e simétrica paridade de
manifestagdo das partes, porquanto sobreleva o Tribunal de Contas a condicdo de
investigador-autor-juiz sem limites para o exercicio de sua acusag¢do ¢ jurisdicdo, ao passo que
o responsavel ficaria eternamente sujeito a ter de constituir prova negativa em qualquer tempo
de sua vida.

Ademais, como se visa demonstrar no subitem II.3 deste voto, ndo se confundem a lesdo ao
contraditorio material com a prescricdo: embora esta ultima seja espécie daquele género, sdo
mstitutos completamente distintos.

11.2.3 Decisido no Estado Democratico: resultado fundamentado da analise dos discursos
das partes, com base em exame técnico-intelectivo do procedimento

NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditorio. Boletim técnico da Escola Superior da
Advocacia da OAB/MG, Belo Horizonte, v. 1, p. 40.

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 12. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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O Direito brasileiro, numa interpretagdo sistémica do ordenamento juridico, atribui

significativa vinculagdo aos precedentes e enunciados de sumula, principalmente apos a
edicdo do Cddigo de Processo Civil2015, cujo art. 489, § 1°, VI estabelece:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

[.]

§ 1°Nédo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acordao, que:

[.]

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento (grifo nosso).

Atualmente o entendimento pacificado nesta Casa, conforme demonstrado alhures, pode ser
ilustrado na ementa do acorddao proferido na Sessdo da Segunda Camara de 14/07/2016, no
julgamento da Tomada de Contas Especial n. 858.355, o conselheiro relator, Wanderley
Avila, cujo voto foi aprovado por unanimidade, propds a seguinte ementa ao acorddo:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIOS OU INSTRUMENTOS
CONGENERES. OCORRENCIA DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
DESTA CORTE DE CONTAS. INDICIOS DE DANO AO ERARIO. FATO
GERADOR. DATA REMOTA. CITACAO MAIS DE DEZ ANOS DEPOIS.

PREJUIZO MATERIAL AO CONTRADITORIO. CONTAS ILIQUIDAVEIS.
RECOMENDACAO. ARQUIVAMENTO.

1 — Reconhecida de oficio a ocorréncia da prescricao da pretensdo punitiva desta Corte de
Contas quanto as irregularidades passiveis de aplicagdo de multa, nos termos do art. 110-
E c/c o art. 110-C, II da Lei Complementar n° 102/2008.

2 — Consideram-se iliquidaveis as contas, ordenando-se o seu trancamento, quando o
exercicio da ampla defesa e a apuracdo dos fatos restam comprometidos em razio de
significativo decurso de tempo entre a sua ocorréncia e a efetivacdo de citacao valida
daqueles que foram apontados como responsavess.

3 — Recomendagdo ao atual Secretario de Estado de Governo pela observancia da
Instrugdo Normativa n. 03/2013 desta Corte quando da instauragdo de procedimentos de
tomada de contas especial, ¢ arquivamento dos autos apds o transito em julgado da
decisdo. (grifo nosso).

Saliente-se que os precedentes pelo trancamento de contas em caso de prejuizo ao
contraditorio ndo sdo poucos: em 2015 e até meados de 2016, a as Camaras desta Corte assim
decidiram em dezenas de processos.

Data venia a eventuais entendimentos divergentes, ndo entendo razodvel nem possivel que
decidamos casos virtualmente idénticos de forma diferente, dando solugdes ndo isonOmicas
numa mesma sessdo, sem nenhuma particularidade dos casos que justifiquem o
distinguishing. O Estado-juiz, de hd muito, ndo mais decide conforme a consciéncia e a estrita
visdo de mundo do julgador. Como salientado alhures, ndo mais se pode conceber autoridades
miticas, dotadas de poderes sobrenaturais, capazes de depreender a verdade apenas da analise
dos autos, afastando aquilo que creem ser apenas a realidade aparente. Frise-se, no Estado
Democratico de Direito, ndo ha como ignorar que a auséncia de reciproca e simétrica
paridade entre as partes integrantes da relacio do contraditério constitui causa de
nulidade absoluta da decisido que vier a ser proferida pelo Estado.

Por isso, conclamo a todos deste Egrégio Tribunal que reflitamos sobre o Direito das partes
no processo de contas. O exercicio do controle externo estd mtimamente relacionado com os

Documento assinado por meio de certificado digital, conforme disposi¢des contidas na Medida Proviséria 2200-2/2001, na Resolucdo n.02/2012 e na Decisdo Normative
n.05/2013. Os normativos mencionados e a validade das assinaturas poderao ser verificados no endere¢co www.tce.mg.gov.br, cédigo verificador n. 1393277



gLy

TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS B

\

mstrumentos democraticos de accountability, levando a sociedade informacdes veridicas
sobre a destinagdo dos recursos da res publica. No entanto, por imperativo constitucional,
plus ultra, pelo proprio paradigma do Estado Democratico de Direito que o Constituinte
Origmario adotou, a jurisdicdo de contas deve estar sempre amparada pelo Direito, sob pena
de subversdao do processo democratico pelo autocratico.

Em sua ligdo, Luiz Guilherme Marinoni’, na obra Novas linhas de processo civil, assim
assevera:

Como adverte Tocker, o objetivo central da garantia do contraditério ndo ¢ a defesa
entendida em sentido negativo, isto é, como oposi¢do ou resisténcia ao agir alheio, mas
sim a “influéncia”, entendida como Mitwirkungsbefugnis ou Einwirkungsmolichkeit
[recte Einwirkungsmoglichkeit], da demanda. De nada adianta, de fato, garantir uma
participagdo que nao possibilite o uso efetivo, por exemplo, dos meios necessarios a
demonstracdo das alegacoes.

Ressalte-se: se ndo ha efetiva paridade de manifestacdo e argumentagdo das partes, hd lesdo
ao contraditorio material, e, portanto, o julgador ndo pode formar uma decisdo democratica,
muito menos amparada pelo Direito, porquanto este fora ignorado.

I1.3 Prescri¢do e prejuizo ao contraditorio

Os limites impostos a observancia do devido processo legal material em nenhuma hipotese se
confundem mtegralmente com a prescrigdo da pretensdo punitiva, ou mesmo a substitui
Trata-se de dois institutos completamente distintos — embora se possa considerar o primeiro
como género do qual o segundo € espécie —, que apresentam teoria ¢ construgdes juridicas
proprias, que se assemelham apenas em sua finalidade intrinseca, essencial para o Estado
Democratico de Direito: efetivar o principio da isonomia, ao evitar que o exercicio da defesa
plena reste prejudicado pelo decurso do tempo.

A prescricdo inviabiliza a apreciacao judicial ou administrativa do mérito dos autos
submetidos a autoridade julgadora. Consiste de tempo fixado em lei, estabelecendo o tempo
maximo para que a parte interessada tome as medidas necessarias para fazer valer seu direito.
Nesta situagdo, a prescricdo ¢ matéria legal objetiva, que incide sobre todo e qualquer direito,
ressalvados os definidos no texto constitucional, independentemente da existéncia, ou ndo, da
mstauragdo do contraditorio.

O prejuizo ao contraditorio trata de um fato juridico, qual seja, a lesdo a um instituto
processual necessario. Ora, acaso se verifique dano em um processo do Presidente Olegario
Maciel, cujo governo do Estado Mineiro perdurou de 1930 a 1933, estaria esta Corte
legitimada a citar as geragcdes de sucessores, perscrutando os valores de heranga que lhes
foram repassados até identificar o quinhdo que receberam e condena-los ao ressarcimento?
Data venia ao entendimento do Ministério Publico de Contas, ndo vislumbro nenhuma
possibilidade de perseguir eventual lesdio & Fazenda Publica nesse periodo. A prescricdo ter-
lhes-ia sido estendida? Obvio que ndo, mas independentemente disso, haveria impossibilidade
de processa-los por estar prejudicado o contraditorio material.

Remanesce uma questdo: qual seria o tempo razoavel para que se afirme haver prejuizo a
constituicdo de defesa, obstando a instauragdo do contraditorio material? Trata-se,

K MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 258-

259.
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indubitavelmente de uma questdo complexa, que, por via de regra, deve ser analisada caso a
caso.

Ha processos que estio numa zona gris quanto ao prejuizo ao devido processo legal, devendo
ser analisados detidamente um a um, inclusive apds a realizagdo de diligéncias. Entretanto nao
se justifica manter na Corte o processamento de feitos que ja se encontram numa zona de
certeza de impossibilidade de mstauragdo do contraditério material em razio do longo
decurso de tempo transcorrido desde a data do fato das wregularidades ou gerador do dano.

Saliente-se, ainda, que, além das disparidades conceituais elencadas, observa-se que a
verificagdo do prejuizo ao contraditério ¢ a ampla defesa, nos mesmos moldes da
jurisprudéncia pacificada no TCU e até entio também neste Tribunal de Contas, leva a
extingdo do processo sem resolucio de mérito, nos termos do art. 176, II ou III — conforme o
caso concreto —, do Regimento Interno do Tribunal de Contas. Quando se decide pela
prescricdo da mera transcorréncia de prazo previsto em norma legal independentemente de
quaisquer peculiaridades do caso concreto, ocorre que, como bem enfatizado pela doutrina
processual e pelo art. 182-K do diploma citado, “O processo sera extmto com resoluciao de
mérito quando for reconhecida a prescricdo ou a decadéncia”.

Conquanto ndo tenha reflexo direto e imediato nos feitos desta Corte, cumpre ressaltar que
dez anos tem sido um prazo objetivo para que outros tribunais de contas — principalmente o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) — entendam pela mnviabilidade de producdo de provas
pelo responsavel. No caso do TCU, foi até¢ fixado normativo proprio, qual seja a Instrucdo
Normativa n. 71/2012, in litteris:

Art. 6° Salvo determinagdo em contrario do Tribunal de Contas da Unido, fica dispensada
a instauracdo da tomada de contas especial, nas seguintes hipdteses:

[.]

II — houver transcorrido prazo superior a dez anos entre a data provavel de ocorréncia do
dano e a primeira notificagdo dos responsaveis pela autoridade administrativa
competente;

Dessa forma, entende-se que razio ndo hd para dissonar desse entendimento do Tribunal de
Contas da Unido, fixado desde 1996 (Decisao n. 54/1996-2* Camara, de relatoria do Min.
Fernando Gongalves), ao qual, mediante diversos julgados — conforme salientado alhures —, a
propria jurisprudéncia desta Corte mineira ja se alinha.

IL5 — Jurisprudéncia de outras entidades fiscalizadoras

Quase toda a jurisdicdo de contas brasileira ¢ undnime quanto a mviabilidade de constituicdo
de contraditorio material apds longo transcurso de tempo, conforme se pode depreender de
alguns julgados recentes colacionados na tabela a seguir.

DECISAO (fonte) EXCERTO

TRIBUNAL  DE | Diante de referidas premissas, cabe for¢adamente fazer analise do caso
CONTAS DO concreto 'face ao pr@ncipio dg Fiurqgﬁo razoavel do processo em
contrapartida as garantias constitucionais, que a meu ver faz com que o
ESPIRITO julgamento dos presentes autos se mostre prejudicado, diante da falta
de elementos que permitam afericdo exata dos fatos, valores e

SANTO responsaveis, sobretudo, pelo transcurso de vinte e cinco anos dos
Tribunal Pleno. | atos analisados (1990 — 2015). Nestas circunstincias nao vislhumbro
Acérdao TC- | motivos para se reiniciar uma instru¢do processual, tendo em vista que

835/2015-Plenario. | o transcurso do tempo se mostra em manifesta contrariedade aos
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DECISAO (fonte)

EXCERTO

Processo TC-
7351/1996.

Relator: cons.
Rodrigo Flavio
Freire Farias
Chamoun. Julgado

em: 23/06/2015.

principios da duragdo razoavel do processo e da eficiéncia, conforme
tese que defendi no processo TC 3210/1998, no qual abordei de forma
mais robusta a matéria, deixando registrado que a retomada de uma
mstrucdo processual para apuracdo de fatos e calculo dos valores
envolvidos depois de passados muitos anos, demonstra flagrante
descompasso com os principios da ampla defesa, do contraditorio e da
seguranc¢a juridica.

A matéria também tem precedentes no TCU, conforme Acordao
3515/2007 - Primeira Camara, deliberagdo na qual foi negado
provimento ao Recurso de Reconsideragdo interposto, quanto ao
pedido de mstauragdo de Tomada de Contas, considerando iliquidaveis
as referidas contas, com a consequente determinacdao de seu
trancamento, tendo em vista o decurso de prazo excessivamente longo,
que prejudicaria ou impediria 0 pleno exercicio do direito de defesa do
agente publico a quem se acometia a responsabilidade de ato ou fato

[]

Resultado: ~ TRANCAMENTO
ILIQUIDAVEIS. (grifo nosso)

DAS CONTAS POR

TRIBUNAL DE | Vistos, relatados e discutidos estes autos, referentes ao Convénio n°
CONTAS DO 056/2000, celebrado entre a Prefeitura de Aragund, de responsabilidade
do Senhor Bernardo Lima Furtado e a Geréncia de Desenvolvimento
MARANHAO Humano, de responsabilidade do Senhor Danilo de Jesus Vieira
Tribunal Pleno Furtado, exercicio financeiro de 2000, os Conselheiros do Tribunal de
Decisi PL TCE Contas do Estado do Maranhdo, no uso das atribuicoes que Ihes
nemsao 20 /501 6 conferem o art. 71, mciso II, ¢/c o art. 75 da Constituicdo Federal, o
R.elator' cons- art. 172, inciso II, da Constituicio do Estado do Maranhdo, o art. 1°,
Alvaro. César de' inciso II, dalei n® 8.258, de 06 de junho de 2005 (Lei Organica do
Franca Ferreira TCEMA) e o art. 1°, inciso II, do Regimento Interno, em sessao
Tl % " | plendria ordindria, por unanimidade, nos termos do relatorio e voto do
18/g(?5 /301 6 “M | Relator concordando com o Parecer n® 534/2015 GPROC 1 do
' Ministério Publico de Contas, decidem: I. pelo arquivamento do
processo em analise, por entenderem que o longo decurso de tempo
tornou-se materialmente prejudicado o julgamento das contas do
referido convénio consideradas iliquidaveis, nos termos do art. 24

da Lei Organica (grifo nosso).
TRIBUNAL  DE | CONVENIO. Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa e as Empresas
CONTAS DO Sociedade Anénima de Eletrifcacio da Paraibba (SAELPA),
Telecomunicagdes da Parabba (TELPA) e Companhia de Agua e
ESTADO DA | Esgoto da Parabba (CAGEPA). Atualizacdo da base cartografica do
P BA Municipio de Jodo Pessoa. Longo prazo desde a execugdo.
Impossibilidade de adentrar no mérito da questdo em virtude do lapso
Segunda  Camara. | temporal. Iliquidez das contas. As contas serdo consideradas
Processo TC | iliquidaveis quando caso fortuito ou de forga maior, comprovadamente

03725/04. Relator:

cons. André Carlo
Torres Pontes.
Julgado em:
17/11/2015.

alheio a vontade do responsavel, tornar materialmente impossivel o
julgamento do mérito (LOTCE/PB, art. 20). Consideram-se
iliquidaveis as contas, ordenando-se o seu trancamento e o
consequente arquivamento dos autos, quando o exercicio da ampla
defesa fica comprometido, em razio do longo decurso de prazo
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DECISAO (fonte)

EXCERTO

entre a pratica do ato e a citacido do responsavel. (grifo nosso).

TRIBUNAL  DE | Compulsando-se o que dos autos consta, verifica-se que transcorreu
lapso temporal aproximado de nove anos entre a emissao da Nota de
CONTAS DO Empenho n. 40.532 (de 22/10/2001) e a citagdo dos responsaveis.
ESTADO DE | [...]
SANTA Com relagdo ao assunto, entende o Tribunal de Contas da Unido que,
nas situagdes em que se verificarem impossibilidade, ou dificuldade,
CATARINA no exercicio do contraditério e da ampla defesa, por razdes alheias a
Plendrio.  Processo Efor]ltade do responsavel, devem as contas ser consideradas iliquidavesis.
12515[027/0035 é:%ss;r Assim sendo, diante da} impqssﬂ)_ilidac}e do exercicio do contraditorio e
Filomerio Fonfes da ampla defesa, cons1derq ﬂlqmdévqls as presentes contas, razio pela
Tuleado enﬁ qual proponho ao egrégio Plendrio o seu trancamento, com o
0 S;gl'cl 12011 consequente arquivamento dos autos, nos termos do artigo 23 da Lei
' Complementar n.° 202/2000.
TRIBUNAL  DE | CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EXERCICIO DO
CONTAS DO PODER FISCALIZATORIO DO TRIBUNAL DE CONTAS.
IRREGULARIDADE NA CONTRATACAO DE SERVIDOR
ESTADO DE | MUNICIPAL. EXISTENCIA DE FALHA PROCESSUAL
RONDONIA INSANAVEL.  DECURSO  PREJUDICIAL  DE  TEMPO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXERCICIO DO CONTRADITORIO E DA
Segunda Camara. | AMPLA DEFESA. ARQUIVAMENTO DOS AUTOS. 1. Constatada
Processo n. | a existéncia de falha processual insanavel em virtude do decurso de
1820/1995/TCE- tempo prejudicial ao trimite processual, exsurge a impossibilidade
RO. Relator: | do exercicio do contraditério e da ampla defesa dos acusados. 2. O
Valdivino  Crispim | Tribunal de Contas, ao reconhecer a falha processual e ao comprovar o

de Souza. Julgado
em: 17/02/2016.

decurso de tempo em que os autos ficaram arquivados de forma
indevida pode, no exercicio do Poder de Autotutela promover o
arquivamento dos autos. (grifo nosso).

TRIBUNAL DE
CONTAS DO
ESTADO DO
MATO GROSSO

Processo n
26.117-3/2015.

Relator: cons. José
Carlos Novell.
Julgado em:

Desse modo, a delonga em mstaurar a TCE (mais de dez anos dos
fatos) tem o conddo de mviabilizar o pleno exercicio do direito a ampla
defesa, considerada a dificuldade de se reconstitur os fatos e de se
obter os documentos necessarios a comprovacdo da boa e regular
aplicacdo dos recursos.

Conquanto o comprometimento do direito de defesa ja seja suficiente
para embasar o julgamento das contas iliquidaveis, nota-se, como ja
explanado anteriormente, fragilidades na apuracdo do débito, razio
pela qual ndo se afigura razodvel exigr documentos ou justificativas
sobre fatos ocorridos ha mais de 10 anos.

[..]
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DECISAO (fonte)

EXCERTO

20/05/2016. Pelo exposto, com fundamento no art. 16 e 24 da Lei Complementar
269/07 c/c art. 190 ¢ § 2° da Resolugdo Normativa 14/07, acolho o
Parecer n. 1.614/2016 do Mmistério Publico de Contas de lavra do
Procurador William de Almeida Brito Jinior ¢ VOTO no sentido de
DECLARAR a presente Tomada de Contas Especial ILIQUIDAVEL,
ordenando 0 TRANCAMENTO dos autos e scsu ARQUIVAMENTO.
TRIBUNAL DE Consideram-se as contas iliquidaveis, ordenando-se o seu trancamento
CONTAS DOS e consequente arquivam~ent0 do processo, quaqdo verificada a
mpossibilidade de obtengdo de elementos que permitam comprovar a
MUNICIPIOS DO | aplicagio dos recursos no objeto do convénio, em razio do longo
PARA tempo transcorrido. (Tribunal de Contas da Unido, AC-3515-40/07-1,
Acordao TCU 3515/2007, Primeira Camara, Relator: Ministro Aroldo
Processo n. | Cedraz) Ratificando o entendimento acerca da matéria em epigrafe,
200506415-00. destaca, por analogia, a mterpretacdo do Tribunal de Contas do
Relator: Ivan | Estado de Minas Gerais em um dos votos da relatoria do Conselheiro
Barbosa da Cunha. | Relator Sebastido Helvécio no que se refere a inércia da
Julgado em: | admmistracdo publica ao proferir suas decisdes “l1. Vejamos: Tais
16/10/2008. processos ja tramitam na casa ha mais de uma década, ainda sem

decisdo definitiva. O transcurso de tantos anos é evidéncia
concreta da contraprodutividade por eles trazida, cujo volume
tornou a aprovacio de uma decisdo definitiva praticamente
inexequivel. Isso sem contar o ja mencionado, no sentido de que nem
mesmo uma decisdo definitiva seria constitucionalmente efetiva, pois a
analise formal ndo consubstancia o verdadeiro cumprimento da andlise
fiscalizatoria destes mstrumentos. Além do que, na hipdtese, com o
passar dos anos, objeto destes mstrumentos ja teve exauridos os seus
efeitos, configurado o quadro em que apenas e tdo somente uma
andlise n loco do seu desdobramento concreto seria capaz de
eficientemente fiscalizar a aplicagdo dos recursos envolvidos” (grifo
Nnosso).

I1.6 — Perda da oportunidade

Consoante o art. 226, paragrafo tmico, da Res. 12/2008, o planejamento das atividades de
controle externo desta Corte se pautard, entre outros, por critérios de materialidade, risco,
relevancia e oportunidade. In litteris:

Art. 226. As atividades de controle externo deverdo ser planejadas e integradas,
observando-se, entre outros, os principios da eficiéncia, eficacia e efetividade do controle.

Paragrafo tnico. O planejamento das atividades de controle externo devera observar,
dentre outros, os critérios de materialidade, risco, relevincia e oportunidade,
regulamentados em ato normativo proprio.

Prima facie, ja se pode afirmar que, no caso sub examine, houve citacio valida do Sr.
Fernando Figueiredo, presidente da Cimara Municipal de Oliveira no exercicio de 2005,
ordenador de despesas a época. Em momento algum, desde a inspecio ordiniria
ocorrida naquele exercicio, houve citacio dos beneficiarios das despesas potencialmente
irregulares ordenadas (gastos com combustiveis, diarias de viagens, verbas
indenizatorias habituais, sem dotacdo orcamentaria e de valor fixo) pelo Sr. Fernando

Figueiredo.
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Pretende o Ministério Publico de Contas que este Tribunal proceda a citacdo dos referidos
beneficiarios quase 13 (treze) anos para depois da ocorréncia dos fatos.

Nos termos da doutrina de Licurgo Mourdo e Gélzio Viana Filho, ¢ preciso que, a fim de
perseguir a eficiéncia tdo apregoada na reforma gerencial do Estado, a Administracao
flexibilize regras rigidas em prol da seletividade das ag¢des em conformidade com o interesse
publico. In litteris:

Podemos concluir que a busca da eficiéncia dos servicos da administragao publica, de
acordo com as teorias que embasam a reforma gerencial do Estado, dependera da
flexibilizacdo das regras, da seletividade das a¢des em conformidade com o interesse
publico, da racionalizacdo, otimizacdo das atividades de auditagem a serem
empreendidas, da responsabilizacdo e avaliacdo dos trabalhos técnicos envolvidos e do
gerenciamento dos riscos corporativos, como um meio de garantir que os objetivos sejam
atingidos. '’

No caso do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, um dos critérios de seletividade
de suas agdes elencados no paragrafo tnico do art. 226 ¢ a oportunidade.

Entende-se por oportunidade o momento adequado para apreciacdo da matéria submetida a
analise da Corte de Contas. A prestacdo da jurisdicdo de contas deve ser tempestiva e apta a
gerar os efeitos socio-politicos desejados pelos principios republicano e democratico.

Conquanto trate do aspecto do poder punitivo do Tribunal de Contas, diversos foram os
processos deliberados por unanimidade nesta Corte, em especial a Primeira Camara, nos quais
se salientou a perda da oportunidade do Tribunal em relacdo a processos com longo
transcurso de tempo desde a ocorréncia dos fatos at¢ a data da deliberacdo. Cite-se,
exemplificativamente, a Inspecdo Ordinaria n. 740.533 (relator: Cons. Sebastiao Helvecio.
Sessdo de 13/08/2013), cuja parte do voto-relator transcreve-se a seguir:

Importante observar que as medidas de controle de natureza estritamente punitiva,
emanadas tardiamente, trazem em si o risco de se tornarem indcuas por uma diversidade
de fatores suscetiveis de ocorréncia devido ao longo decurso de tempo — inclusive, até
mesmo, o obito do gestor responsavel — frustrando o objetivo pelo qual foram os autos
constituidos, qual seja, a fiscalizagdo atuante deste Tribunal de Contas.

Essa valoracdo deve incidir sobre o exame dos aspectos faticos que envolvem os
apontamentos técnicos, para que se conclua, seguramente, acerca da existéncia ou ndo de
razoabilidade no prosseguimento da tramitagdo processual. Respeitando-se as
peculiaridades do caso concreto, vislumbra-se que a aplicagdo de multa razoavel e
proporcional as falhas apuradas seria em valor inferior aos custos da tramitagao dos autos
sendo, portanto, irrazoavel dar-lhes prosseguimento.

Nesse sentido, fica patente carecer esta Corte da oportunidade de exercicio da atividade de
controle externo em face dos beneficiarios das despesas tidas como irregulares na Inspecao
Ordinaria n. 747.088.

IL5 Decisdo do STJ no REsp n. 1.480.350 e Repercussio Geral no RE n. 636.886:
tendéncia de overruling da jurisprudéncia das cortes superiores

10 OLIVEIRA, Licurgo Joseph Mourdo de; VIANA FILHO, Gélzio Gongalves. Matriz de risco, seletividade e
materialidade: paradigmas qualitativos para e efetividade das Entidades de Fiscalizagdo Superiores. Revista
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 74, n. 1, p. 41-78, jan./mar. 2010.

Documento assinado por meio de certificado digital, conforme disposi¢des contidas na Medida Proviséria 2200-2/2001, na Resolucdo n.02/2012 e na Decisdo Normative
n.05/2013. Os normativos mencionados e a validade das assinaturas poderao ser verificados no endere¢co www.tce.mg.gov.br, cédigo verificador n. 1393277



TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS

\

Embora — como ja tratado no item anterior da fundamentagdo — o prejuizo ao contrario € a
prescricdo sejam institutos distintos, cumpre informar que a jurisprudéncia das cortes
superiores aponta para um overruling do entendimento sobre a “imprescritibiidade de dano
ao erdrio”. Nos termos da recente decisdo da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) no Recurso Especial n. 1.480.350, aplicar-se-ia a prescricdo quinquenal as tomadas de
contas especiais. Segundo o novo entendimento da Corte, o 6nus da prova nas tomadas de
contas especiais incumbe ao responsavel pela aplicagdo dos recursos repassados, tornando a
parte responsavel mediante presuncao de dano ao erario, cabendo-lhe desconstituir a acusagao
que lhe ¢ feita. Atentaria, pois, contra o principio da seguranca juridica a possibilidade de
processar alguém para que constitua prova em seu favor depois de transcorrer varios anos do
ato impugnado. Cite-se, in litteris, trecho da ementa da referida decisdo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. PROCESSO DE TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.
VIOLACAO A INSTRUCAO NORMATIVA. EXAME INCABIVEL EM SEDE DE
APELO ESPECIAL. ARTS. 31 E 57 DA LEI 8.443/92, 471 DO CPC, 884 DO CC, 26,
VI, E 27, § 1° DA LEI 9.784/99. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. TESE DE PRESCRICAO ADMINISTRATIVA. AUSENCIA OU
FALHA NA PRESTACAO DE CONTAS. IMPUTACAO DO DEBITO E APLICACAO
DE SANCAO. NAO CONFIGURACAO DE HIPOTESE DE
IMPRESCRITIBILIDADE. LACUNA LEGISLATIVA. NECESSIDADE DE
INTEGRACAO POR ANALOGIA. APLICACAO DO PRAZO QUINQUENAL.
DECURSO. OCORRENCIA.

]

5. Eventual desvio de verbas ou qualquer outra ilegalidade que importe prejuizo ao erario
podera ser objeto de agdo de ressarcimento, perante o Poder Judiciario, a qualquer tempo,
eis que imprescritivel, hipdtese em que o onus da prova do efetivo prejuizo e da
responsabilidade do seu causador incumbe a quem pleiteia o ressarcimento.

6. Na tomada de contas especial, diversamente, o 6nus da prova incumbe ao responsavel
pela aplicacdo dos recursos repassados, que se torna o responsavel pelo débito e multa por
mera presuncao de prejuizo ao erario se ausente ou falha a prestacdo de contas. Nessas
circunstincias, a atuaciio administrativa deve encontrar limites temporais, sob pena
de sujeitar os responsaveis pela aplicacio de repasses de verbas federais a
provarem, eles, a qualquer tempo, mesmo que decorridas décadas, a adequada
aplicacdo dos recursos que um dia geriram, em flagrante ofensa a principios
basilares do Estado de Direito, como a seguranca juridica e ampla defesa.

7. Em virtude da lacuna legislativa, pois ndo ha previsdo legal de prazo para a atuagédo do
Tribunal de Contas da Unido, deve ser-lhe aplicado o prazo quinquenal, por analogia
aos arts. 1° do Decreto 20.910/32 e 1° da Lei 9.873/99. Em hipotese similar a presente,
porquanto ausente prazo decadencial especifico no que concerne ao exercicio do poder de
policia pela Administragao, antes do advento da Lei 9.873/99, a Primeira Se¢ao desta
Corte, no julgamento do REsp 1.105.442/RJ (Rel Min. Hamilton Carvalhido, Primeira
Secgao, DJe 22/2/2011), sob o rito do art. 543-C do CPC, assentou ser ele de 5 anos,
valendo-se da aplicagio analogica do art. 1° do Decreto 20.910/32. (grifo nosso)."'

Também em decisdo recente, de 02/06/2016, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu
repercussao geral no Recurso Extraordinario n. 636.886, o qual discute a prescritibilidade da

"' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial n. 1.480.350. Relator: min.

Benedito Gongalves. DJe,11 abr. 2016.
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pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas. Cite-se in
litteris ementa do acordao:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. EXECUCAO FUNDADA EM
ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART.
37, § 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL). REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

1. Possui repercussdo geral a controvérsia relativa a prescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas. 2. Repercussdo geral
reconhecida. (grifo nosso)'>.

I1.6 Pedido paradoxal

Em seu recurso, o Ministério Publico de Contas, colacionando as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, apontou que a decisdo agravada “prejulgou e afastou a obrigagdo de
recomposicdo dos cofres publicos em razio do longo periodo transcorrido desde a ocorréncia
dos fatos” (fl. 4).

Data venia ao entendimento do Parquet, ¢ no minimo paradoxal — principalmente no ambito
dos processos de contas, submetidos ao principio da oficialidade — mstaurar contraditdrio
formal a fim de verificar que o contraditorio material ndo pode ser estabelecido, id est,
significaria estabelecer a relacdo processual para que o responsavel demonstre que esta, na
verdade, ndo existe.

Ora, foge a proporcionalidade, em todas as suas perspectivas, e lesa, a olhos vistos, o proprio
conceito juridico de contraditdrio, imputar a quem quer que seja o dever de constituir prova
negativa em um processo em que sO teve conhecimento de sua existéncia mais de dez anos
depois. A ideia ¢ tdo absurda que beira a uma anomalia juridica, subvertendo at¢ mesmo toda
a construgdo teodrica por que perpassou o Direito.

Frise-se, pretende o Ministério Publico de Contas, instituicio essencial a justica nos termos
do Capitulo IV do Titulo IV da Constituicdo, que, em casos como os discutidos na
TCE n. 969.550, o responsavel seja formalmente citado para que, mesmo depois de uma
década sem ter conhecimento do processo, a parte alegue e comprove que sua citacdo fora
mvalida. Ou seja, cita-se o responsavel, competindo-lhe constituir prova negativa da
existéncia da relacdo processual que o proprio Tribunal ja sabia prejudicada. Nao se pode
esperar que o Estado, ja com varios priviégios na seara processual, ainda se beneficie,
mediante omissdo antijuridica, de sua propria inércia.

De fato, como j& mencionado alhures, hd processos que estdo numa zona gris quanto ao prazo
para configuracdo do prejuizo ao devido processo legal, devendo ser analisados detidamente
um a um, inclusive apds a realizagdo de diligéncias. Entretanto ndo se justifica manter na
Corte o processamento de feitos que ja se encontram numa zona de certeza (de
impossibilidade de instauragdo do contraditdrio material em razdo do longo decurso de tempo
transcorrido desde a data do fato das irregularidades ou gerador do dano).

Por fim, com o devido respeito a independéncia funcional do douto procurador de contas, ora
agravante, cumpre fiisar que a maioria dos procuradores do Ministério Publico de Contas
t€m-se manifestado reiteradamente pelo prejuizo ao contraditéorio em casos semelhantes ao da

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Repercussio Geral no Recurso
Extraordindrio n. 636.886/AL. Relator: min. Teori Zavascki. DJe, 15 jun. 2016.
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Inspecdo Ordmnaria n. 747.088, conforme se pode depreender dos pareceres conclusivos
listados na tabela a seguir.

PROCESSO PRO%%RBﬁgR(A) MANIFESTACAO CONCLUSIVA

Posto isso, considerando que os fatos que ensejaram a
Tomada de Contas Especial datam de 1996, como
reforcado no despacho exarado por V. Exa. a fl. 731,
tendo o presente processo sido autuado nesta Casa
somente em 30 de novembro de 2011, portanto depois
de quase 15 (quinze) anos, OPINA este Ministério
Publico de Contas pelo reconhecimento da prescrigdo
da pretensdo punitiva dessa Corte de Contas.

Em razio do consideravel lapso temporal
Flke Andrade Soares tra~nsc0rrid0 desde. a (1c0rréncia do.s fatos objeto da
862.691 acdo de fiscalizacio do Tribunal, o que
de Moura ;. o 5
compromete o exercicio do direito fundamental a
ampla defesa e afronta os principios da razoavel
duracdo do processo e da seguranca juridica;
considerando ainda que sequer houve a citacdo do
interessado, conforme aludido no despacho de fl. 731;
OPINA este Ministério Publico de Contas pelo
arquivamento dos presentes autos, nos termos do art.
176, 1II, da Resolucdo n° 12/2008 desse Tribunal, eis
que ausentes os pressupostos de desenvolvimento
valido e regular do processo. (grifo nosso).

6. Contudo, considerando-se o lapso temporal desde a
assinatura do convénio, torna-se impossivel qualquer
juizo definitivo sobre a aplicagdo dos recursos, seja
pela sua regularidade ou ndo.

7. Ademais, o decurso de mais de 20 anos da
ocorréncia dos fatos inviabiliza - se nao
impossibilita — o efetivo exercicio da ampla defesa e
do contraditorio.

8. Considerando a violagdo ao contraditorio material,
tendo em vista o longo decurso temporal até a citagdo
Cristina Andrade do responsavel, impde-se o arquivamento da presente
Melo tomada de contas, por auséncia de pressupostos para
sua constituicdo e desenvolvimento valido e regular
(art. 71, § 3°, Lei Complementar Estadual n. 102/2008;
art. 76, III, Regmento Interno TCE-MQG),
considerando também a indicacdo de que o objeto foi
realizado.

9. Neste sentido ja decidiu reiteradas vezes esta Corte
de Contas — processos n. 320.996, 654.111, 757.515 —
usando como paradigma o Acérdio n. 0256/2007,
prolatado pela Primeira Camara do Tribunal de Contas
da Unido, in verbis: [...].

798.488
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PROCESSO PRO%%RDﬁgR(A) MANIFESTACAO CONCLUSIVA

10. Assim, nos casos em que se verifica o transcurso
de longo periodo de tempo entre a ocorréncia dos fatos
e sua apuragdo, a imprescritbilidade das acgdes de
ressarcimento deve ser mitigada em respeito as
garantias fundamentais a ampla defesa e ao
contraditério.

11. Corroborando este entendimento, clucidativo
acordao proferido pela Segunda Camara do TCU, nos
autos do Recurso de Reconsideracao n. 005.299/2005-
8, de relatoria do Min. Raimundo Carreiro, o qual
assevera: [...].

12. Essa foi a solugdo adotada no julgamento da
Prestagdio de Contas do Municipio de Fronteira
relativa ao exercicio 1983 (autos n. 3.818), em que se
decidiu pelo arquivamento sem emissdo de parecer
prévio, vencido o Conselheiro Eduardo Carone Costa,
que votou pelo trancamento das contas, considerando-
as liquidaveis (TCE-MG, 2* Camara, j. 17/09/2009).

13. Em idéntico sentido, o prejuizo as garantias do
contraditério e ampla defesa determinaram o
arquivamento da Tomada de Contas n. 863.250 ¢ o
trancamento da Tomada de Contas n. 654.111 .

14. Assim, diante da impossibilidade de apuracdo de
eventual dano ao erario, OPINA o Ministério Publico
de Contas pelo arquivamento do feito, por auséncia de
pressupostos para sua constituicdo e desenvolvimento
valido e regular (art. 71, § 3° Lei Complementar
Estadual n. 102/2008; art. 76, III, Regimento Interno
TCE-MQG). (grifo nosso).

14. Enfim, o longo decurso de tempo entre a
ocorréncia dos fatos, que, no presente caso, sdo
anteriores a dezembro de 1999, e o julgamento dos
autos impossibilita ao responsiavel o exercicio
regular do seu direito de defesa e ao Tribunal de
Contas a verificacdo material de eventual
responsabilidade do gestor, sobretudo de um
Daniel de Carvalho possivel dano ao erario ocorrido aos cofres

676.773 Guimaries municipais.

15. Pelas peculiaridades do caso concreto, a época de
sua ocorréncia ¢ o tempo de tramitacdo dos autos, nio
¢ razoavel tampouco efetivo o prosseguimento do feito
no Tribunal, impondo-se, assim, a sua extingdo e
conseqiiente arquivamento.

16. Por todo o exposto, considerando que os fatos aqui
narrados aconteceram ha mais de 15 anos (anteriores a
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PROCESSO PRO%%RDﬁgR(A) MANIFESTACAO CONCLUSIVA

dezembro de 1999), o tempo de tramitagio do
processo no Tribunal, autuado em 29/02/2003 (fl.
132), e amparado nos principios da razoavel duracdo
do processo, da eficiéncia, da ampla defesa e da
seguranga  juridica, OPINO pela extmngdo dos
presentes autos por auséncia dos pressupostos de
desenvolvimento valido e regular do processo, nos
termos do inciso III do art. 176 do Regimento Interno.

(grifo nosso).

21. Assim, em razio do longo tempo transcorrido,
da ineficacia, hoje, do exercicio do contraditério,
que, se efetivamente ocorresse implicaria prejuizo
a plenitude da defesa e consequente apuracio real
dos fatos, nao consideramos razoavel exigir-se do
responsavel legal da entidade o envio de
documentos ou justificativas sobre fatos ocorridos
ha mais de duas décadas.

22. Dessa forma, entendemos que o acompanhamento
496.187 Sara Meinberg e o controle restam prejudicados, ndo sendo possivel
aferir a ocorréncia de eventual dano ao erario, diante
da auséncia, até a presente data, da citacio dos
responsaveis para defesa nos autos.

23. Portanto, as contas devem ser consideradas
liquidaveis, procedendo-se ao trancamento das
mesmas, com O consequente arquivamento, em
prejuizo a continuagdo das acgdes de controle, nos
termos do que dispde art. 176, II, da Resolugdao n° 12,
de 2008. (grifo nosso).

II.7 Superacio da ideia de “Supremacia do Interesse Publico” como principio
legitimador da excecio a seguranca juridica em caso de dano ao erario

Embora ainda seja corrente o emprego da expressao “supremacia do interesse publico” sobre
0 particular, esta relatoria entende ndo ter a Constituicdo de 1988 recepcionado esta maxima
como principio norteador da atividade estatal.

Do latim, supremus ¢ superlativo latmo que indica “o mais alto”, adjetivo atribuido ao
nteresse publico que ndo condiz com o proprio principio democratico. O processo de
democratizacdo das decisdes por qual tem passado toda a administragdo publica brasileira,
consolidando um modelo mais participativo e menos burocratizado bem como a
processualizacdo da atividade administrativa — e a consequente mudanga paradigmatica de
administracdo publica subordinativa para administragdo putblica dialdgica —, insita a
Constituicdo da Reptiblica de 1988 e a historicidade evolutiva do Direito brasileiro, implica a
compatibilizagdo entre a autonomia publica e a autonomia privada, termos do vocabulario
habermasiano.

Caso realmente a supremacia do interesse publico realmente existisse, tratar-se-ia de um
imperativo inexoravel; excegdes ndo seriam compativeis com o proprio termo “‘supremacia’.
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Porém, ainda que sofresse as derrogacdes impostas pelo Direito, o status de supremacia
eventualmente dada a autonomia publica (sobre a privada) corresponderia a ideia de Estado
Social de Direito, paradigma de hd muito ja superado.

“Suprema” ¢ a ordem juridica, a qual deve se submeter tanto o mteresse publico quanto o
privado, servindo o Direito de meio para a construcdo de normas mediante o consenso de
argumentos. Nao ha duvidas, entretanto, de que a propria existéncia do Estado, dotado do
monopoOlio da violéncia e da forca cogente de suas normas, implica certo desequilibrio na
relacdo Estado-particular, o que Carlos Ari Sundfeld chama de “prioridade do interesse
publico em relagdo ao particular.” In litteris:

Insistimos em que, para a ordem juridica, o interesse publico tem apenas prioridade em
relagdo ao privado; ndo €, porém, supremo frente a este. Supremacia € a qualidade do que
esta acima de tudo. O interesse publico ndo esta acima da ordem juridica; ao
contrario, é esta que o define e protege como tal. Ademais, o interesse publico nio
arrasa nem desconhece o privado, tanto que o Estado necessitando de um imével
particular para realizar o interesse publico, ndo o confisca simplesmente, mas o
desapropria, pagando indenizacdo (o que significa haver protecao juridica do
interesse de proprietiario, mesmo quando conflitante com o do Estado). Decorre da
maior importancia dos interesses publicos a autoridade de que desfruta o Estado em suas
relagdes juridicas com os particulares. A autoridade publica conferida ao Estado pelas
normas juridicas ¢ a consequéncia, no mundo do direito, da qualificacdo, feita pelo
constituinte ou pelo legislador, de certos interesses como mais relevantes que outros. Em
outros termos: o interesse publico surge como tal, para o mundo juridico, quando as
normas atribuem ao ente que dele cura poderes de autoridade. (grifo nosso)."

A propria doutrina administrativista brasileira classica tem dificuldades de estabelecer um
conceito preciso de “interesse publico”, muito menos o do que seria a supremacia do interesse
publico sobre o particular. Tal problema de linguagem ja se iicia com a propria confusao
entre “interesse da Administracdo Publica” e “interesse publico™ seria o interesse publico o
interesse da maioria ou o interesse da coletividade? Acaso fosse o interesse da maioria, estar-
se-ia adotando uma ética pragmatica-utilitarista, levando a ditadura dos grandes grupos sobre
0s menores ou o proprio interesse individual. Na hipétese de ser o interesse da coletividade,
ou este beiraria a ideologia politico aristotélica baseada na presungdo de virtu das pessoas ou
estaria relacionada, de certa forma, com a visdo maquiavélica a que levou as teorias de ética

de grupo.

Em quaisquer dessas alternativas, permaneceria sem solugdo tanto o estabelecimento de um
conceito de ‘“interesse publico” que se compatibilizasse com o a ciéncia juridica
contempordnea quanto a legtimagdo daquilo que se lhe designa como o status de
“supremacia”. Nao se pode simplesmente aceitar irrefletidamente a ideia de “supremacia do
mteresse publico” porque o texto formal-legal assim o estabelece ou porque a doutrina
simplesmente assim o diz. Nas palavras de Florivaldo Araujo, citando Vilhena, a “supremacia
do interesse publico” seria um rango de teorias juridicas ultrapassadas. [In litteris:

O cerne do problema consiste em que, ao afirmar a supremacia do interesse publico, a
doutrina negligencia dado fundamental. E que a ocasiio ¢ a medida da supremacia sdo
expressas na ordem juridica e esta a todos igualmente subordina (Estado e particulares).
Portanto, a supremacia, em ultima instancia, ¢ da ordem juridica, a qual o proprio Estado,
enquanto sujeito de direito, também se submete. Dai, a correta conclusdo de Vilhena, para

'3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 154.
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quem afirmagdes de posturas incondicionadas de supremacia do Estado em suas relagoes
com os individuos sdo meras posigdes ideologicas, resquicios de doutrinas juridicas
passadas, que ndo se coadunam com uma atualidade estatal fortemente estruturada no
direito.

A concretizagdo do Direito ndo se resume a um conjunto de atos e fatos juridicos que
dispostos diante de uma autoridade julgadora leva a uma determinada consequéncia por mera
subsuncdo do fato a norma. Se assim o fosse, as relagdes processuais seriam meramente
formais, ou melhor, literalmente pro forma, portanto dispensaveis. Que sentido haveria em
cumprir formalidades se por detrds delas ndo houvesse razio que as justificassem? Nesses
casos, o espirito da norma teria abandonado a letra. Ora, que espfrito habita a previsdo
normativo-processual do contraditorio, se ndo hd mais paridade entre as partes para
constituicdo de provas e construgdo argumentativa?

Ademais, como tratado alhures, a propria nocdo de Estado de Direito ja traz insita a nog¢do de
controle da atividade estatal, o qual se d4 mediante procedimentalizacdo das agdes do Poder
Piblico. Assim, como salienta Rodolfo Viana Pereira', o rule of law estd diretamente
associado com uma ideia procedimental e ao principio do due process of law, ndo escapando
“a0 menos em sua origem, de um imperativo material: seu conteido foi construido, em grande
medida, em torno da finalidade negativa, qual seja, a de conter o poder”. Mais adiante, o
mesmo autor cita Antonio-Carlos Pereira Menaut, afrmando “que ndo haveria sentido falar de
uma compreensdo meramente formal do rule of law, ja que ‘[...] se realmente hd submissdo do
poder ao Direito, ja ha rule of law em sentido material, pois sua matéria € essa submissao”.

Feitas todas essas consideragdes, ficam afastados os argumentos apresentados pelo Ministério
Publico de Contas, ndo Ihe assistindo razio nas alegagdes recursais. Portanto, voto pelo nio
provimento do agravo.

III - CONCLUSAO

Com base em toda a fundamentagdo retroapresentada, voto pelo ndo provimento ao agravo e
manutencdo do despacho por mim exarado a fls. 537 da Inspecdo Ordinaria n. 747.088.
Intime-se o Ministério Publico de Contas desta decisdo.

Por fim, cumpra-se o art. 341, regimental, ¢ arquivem-se os autos nos termos do art. 176, III,
também do regimento mnterno. 19- 18;30-

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Srs. Conselheiros do
Segunda Camara, por unanimidade, na conformidade da Ata de Julgamento e diante das
razdes expendidas no voto do Relator, em: I) conhecer do recurso, na preliminar de
admissibilidade; II) negar provimento ao agravo, no mérito, e manter o despacho exarado a
fls. 537 da Inspe¢do Ordinaria n. 747088; III) determinar a intimacdo do Ministério Publico

'Y PEREIRA, Rodolfo Viana. Breve didlogo com as tradi¢des originarias do constitucionalismo moderno: rule of
law, rechtsstaat ¢ état de droit. In: MURTA, Antonio Carlos Diniz; LEAL, André Cordeiro (Coords.). A tensao
entre o publico e o privado: ensaios sobre os paradoxos do projeto democratico constitucional brasileiro. Belo
Horizonte: Arraes, 2012.
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de Contas desta decisao; IV) determmar o cumprimento do art. 341 regimental, V) determinar
o arquivamento dos autos, nos termos do art. 176, III, também do Regimento Interno.

Votaram, nos termos acima, o Conselheiro Giberto Diniz ¢ o Conselheiro Presidente
Wanderley Avila.

Presente a sessdo o Procurador Glaydson Santo Soprani Massaria.

Plenario Governador Milton Campos, 26 de outubro de 2017.

WANDERLEY AVILA JOSE ALVES VIANA
Presidente Relator

(assinado eletronicamente)
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