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Acao administrativa tem de seguir devido
processo legal

27/02/2007

Acoes administrativas tém de seguir as regras do devido processo legal. Assim, o Tribunal de
Contas da Unido nao pode negar a parte investigada o direito de produzir provas. O
entendimento é do ministro Celso de Mello.

O ministro deu liminar que suspende o tramite de uma ag¢do administrativa do TCU contra a
Novadata Sistemas e Computadores e garantiu que a empresa faca prova pericial no processo.
De acordo com Celso de Mello, ainda que o processo tramite na esfera administrativa, o direito
de defesa tem de ser observado, “independentemente de haver, ou nao, previsao normativa nos
estatutos que regem a atuacgao dos érgaos do Estado”.

Celso de Mello sustentou que o Estado “nao pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva
ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de
defesa, pois — cabe enfatizar — o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer
medida imposta pelo Poder Publico, de que resultem conseqiiéncias gravosas no plano dos
direitos e garantias individuais, exige a fiel observancia do principio do devido processo legal”.

O ministro ressaltou que Lei 9.784/99, que rege o processo administrativo no ambito da
Administragao Publica Federal, prevé a possibilidade de o interessado requerer diligéncias e
pericias na fase de instrugao processual. “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reafirmado a essencialidade do principio que consagra o ‘due process of law’, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou
entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em
sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do préprio ato punitivo ou da medida
restritiva de direitos.”

Leia o voto
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EMENTA: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PROCEDIMENTO DE CARATER
ADMINISTRATIVO. SITUACAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS
INTERESSES DO ESTADO E OS DO PARTICULAR. NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO
PODER PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”.
PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DEVIDO
PROCESSO. O DIREITO A PROVA COMO UMA DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS
DESSA GARANTIA CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade do
principio que consagra o “due process of law”, nele reconhecendo uma insuprimivel
garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o
exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa, sob pena de nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina.

- Assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole administrativa, como direta
emanacao da propria garantia constitucional do “due process of law” (CF, art. 52, LIV) -
independentemente, portanto, de haver previsao normativa nos estatutos que regem a
atuacgdo dos 6rgaos do Estado -, a prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitude
de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 52, LV), inclusive o direito a

prova.

- Abrangéncia da clausula constitucional do “due process of law”.

DECISAOQO: Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado com o
objetivo de questionar a validade juridica de deliberacdao emanada do E. Tribunal de Contas
da Uniao (fls. 13/14), que indeferiu requerimento, formulado pela parte impetrante,
concernente a “realizacdo de prova pericial técnica nos documentos apresentados no pedido
de reequilibrio” (fls. 75).

Ao indeferir a pretensao ora mencionada, o eminente Relator do processo de Tomada de
Contas Especial no ambito do Tribunal de Contas da Unido apoiou-se nos seguintes
fundamentos (fls. 13/14):

“a) ndo ha previsao, nos normativos que regem a atuacgdo desta Corte, que ampare a
pretensdo de solicitar a este Tribunal que determine a realizag¢do de pericia em documentos no
ambito dos processos de controle externo tratados por este Tribunal;
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b) o art. 160, § 12, do Regimento Interno/TCU, estabelece que, até o término da fase de
instrugdo, é facultada as partes juntada de documentos novos, nos termos do art. 160, § 12, do
Regimento Interno. Portanto, cabe aos interessados, se entenderem pertinente, a produgdo de
qualquer documento de cardter técnico no sentido de subsidiar suas defesas, dentro do prazo
regimentalmente estabelecido.” (grifei)

Esta impetragdo mandamental sustenta-se, em sintese, nas seguintes razoes (fls. 05/08):

“O Conflito existente no processo administrativo instaurado no ambito do Tribunal de
Contas da Unido é de cunho estritamente financeiro, ou seja, houve ou ndo o aumento de
custos nos equipamentos adquiridos pelos Correios que justificassem o pagamento de
reequilibrio financeiro nos termos do art. 65 da Lei de Licitacoes.

A auditoria do Tribunal de Contas da Unido ndao apresenta dados concretos capazes de
desconstituir o reequilibrio financeiro concedido, pois baseia-se em informagobes que ndo se
aplicam ao presente caso.

Diante deste impasse, a melhor opcado é a producdo de prova pericial a qual, com a
devida imparcialidade, colacionard aos autos todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade, demonstrando o aumento do custo dos equipamentos gerados pela crise cambial de
ocorrida no ano de 2002.

O direito da impetrante em ter deferida e realizada a prova pericial esta previsto no art. 38
da Lei n® 9.784/99 (...).

E o que ocorre no presente caso, pois o processo de Tomadas de Contas da Unido encontra-
se na fase instrutdria, nao tendo até a presente data ocorrido qualquer decisdo, permitindo,
dessa forma, a realizacado de pericia para a efetiva aclaracdo dos fatos. (...).

O contraditorio realizado com a produc¢do de provas necessdrias a solugdo do litigio € um
direito constitucional, de forma que os Orgdos Jurisdicionais, inclusive o Tribunal de Contas
da Unido, deverdo observa-lo, sem, contudo, impor restrigées abusivas, possibilitando, dessa
forma, a obtencgdo da verdade real e consolidando materialmente as decisées administrativas ou
judiciais.
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Desse modo, requer a ora impetrante o deferimento da realizacdo da prova pericial em
observdncia aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.” (grifei)

Passo a examinar a postulacao cautelar ora deduzida na presente sede mandamental. E, ao
fazé-lo, entendo, em juizo de estrita delibacao, que se reveste de plausibilidade juridica a
pretensao que a ora impetrante formulou nesta sede processual.

Com efeito, nao se pode desconhecer que o Estado, em tema de restricao a esfera juridica
de qualquer cidadao ou entidade, nao pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou
arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de
defesa, pois - cabe enfatizar - o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer
medida imposta pelo Poder Publico, de que resultem conseqiiéncias gravosas no plano dos
direitos e garantias individuais, exige a fiel observancia do principio do devido processo legal
(CF, art. 59, LIV e LV), consoante adverte autorizado magistério doutrinario (MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988”, vol.
1/68-69, 1990, Saraiva; PINTO FERREIRA, “Comentarios a Constituicao Brasileira”, vol.
1/176 e 180, 1989, Saraiva; JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, “O Direito a Defesa na
Constituicao de 1988”, p. 71/73, item n. 17, 1991, Renovar; EDGARD SILVEIRA BUENO
FILHO, “O Direito a Defesa na Constituicao”, p. 47/49, 1994, Saraiva; CELSO RIBEIRO
BASTOS, “Comentarios a Constituicao do Brasil”, vol. 2/268-269, 1989, Saraiva; MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p. 401/402, 52 ed., 1995, Atlas;
LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 290 e 293/294, 22 ed.,
1995, Malheiros; HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 102/103,
item n. 2.3.9, 322 ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e
José Emmanuel Burle Filho, 2006, Malheiros, v.g.).

A jurisprudéncia dos Tribunais, notadamente a do Supremo Tribunal Federal, tem
reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma insuprimivel
garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o
exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa, sob pena de nulidade da propria medida restritiva de direitos, revestida, ou
ndo, de carater disciplinar (RDA 97/110 - RDA 114/142 - RDA 118/99 - RT]J 163/790, Rel.
Min. CARLOS VELLOSO - AI 306.626/MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, “in”
Informativo/STF n° 253/2002 - RE 140.195/SC, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RE 191.480/SC,
Rel. Min. MARCO AURELIO - RE 199.800/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, v.g.):

“RESTRICAO DE DIREITOS E GARANTIA DO ‘DUE PROCESS OF LAW".
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- O Estado, em tema de punicoes disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer que seja o
destinatdrio de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou
arbitrdria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa,
pois o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal - que
importe em punicgdo disciplinar ou em limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF, art. 52, LV), a fiel observancia do principio do
devido processo legal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse
principio, nele reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua
atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do proprio
ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina.”

(RTJ 183/371-372, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Isso significa, pois, que assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole
administrativa, como direta emanacao da prépria garantia constitucional do “due process of
law” (independentemente, portanto, de haver, ou nao, previsao normativa nos estatutos que
regem a atuacao dos 6rgaos do Estado), a prerrogativa indisponivel do contraditorio e da
plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (inclusive o direito a prova),
consoante prescreve a Constituicao da Republica, em seu art. 59, incisos LIV e LV.

Vale referir, neste ponto, importante decisdo emanada do Plenario do Supremo Tribunal
Federal que bem exprime essa concepcgao da garantia constitucional do “due process of law”:

“(...) 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecdo que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples
direito de manifestagdo no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a tutela
juridica que envolve nao so o direito de manifestacdo e de informacdo, mas também o direito
de ver seus argumentos contemplados pelo orgdo julgador. 5. Os principios do contraditorio e
da ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos
administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegac¢do
oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica. (...) 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar observancia
do principio do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 52, LV).”

(RTJ 191/922, Rel. p/ o0 acérdao Min. GILMAR MENDES - grifei)
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Veé-se, portanto, que o respeito efetivo a garantia constitucional do “due process of law”,
ainda que se trate de procedimento administrativo (como o instaurado, no caso ora em
exame, perante o E. Tribunal de Contas da Unido), condiciona, de modo estrito, o exercicio
dos poderes de que se acha investida a Publica Administracao, sob pena de descaracterizar-se,
com grave ofensa aos postulados que informam a propria concepgao do Estado democratico
de Direito, a legitimidade juridica dos atos e resolucdes emanados do Estado,
especialmente quando tais deliberacoes, como parece suceder na espécie, possam
comprometer a esfera juridica do particular.

Esse entendimento - que valoriza a perspectiva constitucional que deve orientar o exame
do tema em causa - tem o beneplacito de autorizado magistério doutrinario, tal como o
expendido pela eminente Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER (“O Processo em
Evolucao”, p. 82/85, itens ns. 1.3, 1.4, 2.1 e 2.2, 1996, Forense Universitaria):

“O coroamento do caminho evolutivo da interpretacgdo da cldusula do ‘devido processo
legal’ ocorreu, no Brasil, com a Constituicdo de 1988, pelo art. 59, inc. LV, que reza:

‘Art. 5°, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.’

Assim, as garantias do contraditorio e da ampla defesa desdobram-se hoje em trés
planos: a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser expressamente reconhecidas,
diretamente como tais, para o processo penal e para o ndo-penal; b) no plano das acusacoes
em geral, em que a garantia explicitamente abrange as pessoas objeto de acusac¢do; ¢) no
processo administrativo sempre que haja litigantes. (...)

E esta a grande inovacdo da Constituicdo de 1988.

Assim, a Constituicdo ndo mais limita o contraditorio e a ampla defesa aos processos
administrativos (punitivos) em que haja acusados, mas estende as garantias a todos os
processos administrativos, nao-punitivos e punitivos, ainda que neles nao haja acusados,
mas simplesmente litigantes.

Litigantes existem sempre que, num procedimento qualquer, surja um conflito de
interesses. Ndo é preciso que o conflito seja qualificado pela pretensdo resistida, pois neste
caso surgirdo a lide e o processo jurisdicional. Basta que os participes do processo
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administrativo se anteponham face a face, numa posicao contraposta. Litigio equivale a
controvérsia, a contenda, e ndo a lide. Pode haver litigantes - e os ha - sem acusac¢do
alguma, em qualquer lide.” (grifei)

Nao foi por outra razao que a colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal - ao
examinar a questao da aplicabilidade e da extensao, aos processos de natureza
administrativa, da garantia do “due process of law” - proferiu decisao, que,
consubstanciada em acéordao assim ementado, reflete a orientagao que ora exponho nesta
decisao:

“Ato administrativo - Repercussoes - Presuncdo de legitimidade - Situacado constituida -
Interesses contrapostos - anulacdo - Contraditorio. Tratando-se da anulacao de ato
administrativo cuja formalizacdo haja repercutido no campo de interesses individuais, a
anulacdo nao prescinde da observancia do contraditorio, ou seja, da instauragdo de
processo administrativo que enseje a audicdo daqueles que terdo modificada situacgdo ja
alcancada. (...).”

(RTJ 156/1042, Rel. Min. MARCO AURELIO - grifei)

O exame da garantia constitucional do “due process of law” permite nela identificar, em seu
conteudo material, alguns elementos essenciais a sua propria configuracdo, dentre os quais
avultam, por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento
prévio do teor da acusacao; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilacoes
indevidas; (d) direito ao contraditdrio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de nao ser processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f)
direito a igualdade entre as partes; (g) direito de nao ser processado com fundamento em
provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto- -incriminacao); e (1)
direito a prova.

Vé-se, dai, que o direito a prova qualifica-se como prerrogativa juridica intimamente
vinculada ao direito do interessado a observancia, pelo Poder Publico, da férmula inerente
ao “due process of law”, consoante adverte expressivo magistério doutrindrio (ADA
PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO MAGALHAES
GOMES FILHO, “As Nulidades do Processo Penal”, p. 135/144, itens ns. 1/6, 92 ed., 2006,
RT; ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, “Direito a Prova no Processo Penal”, 1997, RT;
ROGERIO LAURIA TUCCI, “Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro
”, p. 196/209, itens ns. 7.4 e 7.5, 22 ed., 2004, RT; ROGERIO SCHIETTI MACHADO CRUZ, “
Garantias Processuais nos Recursos Criminais”, p. 128/129, item n. 2, 2002, Atlas; ROMEU
FELIPE BACELLAR FILHO, “Processo Administrativo Disciplinar”, p. 312/318, item n.
7.2.2.3, 22 ed., 2003, Max Limonad; CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, “Principios
Constitucionais dos Servidores Publicos”, p. 484, item n. 2.2.3.1, 1999, Saraiva; JORGE
ULISSES JACOBY FERNANDES, “Tomada de Contas Especial”, p. 69/72, item n. 4.1.8, 22
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ed., 1998, Brasilia Juridica; HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”,
p. 688, item n. 3.3.3.5, 322 ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, 2006, Malheiros, v.g.), valendo referir, a respeito dos
postulados que regem o processo administrativo em geral, a licao de JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO (“Manual de Direito Administrativo”, p. 889, item n. 7.5, 122 ed., 2005,
Lumen Juris):

“(...) O principio do contraditorio estd expresso no art. 52, LV, da CF, que tem o seguinte
teor:

O mandamento constitucional abrange processos judiciais e administrativos. E necessdrio,
todavia, que haja litigio, ou seja, interesses conflituosos suscetiveis de apreciagdo e
decisdo. Portanto, a incidéncia da norma recai efetivamente sobre os processos
administrativos litigiosos.

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditorio e da ampla defesa, como estd
mencionado na Constitui¢cdo. Contudo, o contraditorio é natural coroldrio da ampla defesa.
Esta, sim, é que constitui o principio fundamental e inarreddvel. Na verdade, dentro da ampla
defesa ja se inclui, em seu sentido, o direito ao contraditorio, que é o direito de contestagdo, de
redargiiicdo a acusacgoes, de impugnacdo de atos e atividades. Mas outros aspectos cabem
na ampla defesa e também sao inderrogaveis, como é caso da producado de prova, do
acompanhamento dos atos processuais, da vista do processo, da interposi¢cdo de recursos e,
afinal, de toda a intervengdo que a parte entender necessdria para provar suas alegagoes.
(...).” (grifei)

E por tal razao que a prépria Lei n° 9.784/99, que rege o processo administrativo no ambito
da Administracao Publica Federal, preve, em seu art. 38, a possibilidade de o interessado, “na
fase instrutoria e antes da tomada de decisdo (...), requerer diligéncias e pericias” (art. 38, “
caput”), sendo que “Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as
provas propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou
protelatorias” (art. 38, § 29).

Os aspectos que venho de ressaltar revelam-se suficientes ao reconhecimento, em juizo de
estrita delibacao, de que a pretensao cautelar ora deduzida nesta sede processual reveste-se
de inquestionavel plausibilidade juridica.

Registre-se, finalmente, que a parte ora impetrante justificou, de maneira inteiramente
adequada, as razoes que caracterizam a concreta ocorréncia, na espécie, da situagao
configuradora do “periculum in mora” (fls. 09).
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Sendo assim, em juizo de estrita delibagao, e sem prejuizo de ulterior reexame da pretensao
mandamental deduzida na presente sede processual, defiro o pedido de medida liminar, em
ordem a determinar, até final julgamento desta acao de mandado de seguranca, a
suspensao cautelar do processo de Tomada de Contas Especial instaurado contra a ora
impetrante (TC n? 018.016/2005-1), ressalvada, no entanto, a ilustre autoridade ora apontada
como coatora, a possibilidade de autorizar a pretendida producao de prova pericial, caso
assim o entenda conveniente.

Transmita-se, com urgéncia, copia desta decisdao ao eminente Senhor Ministro-Relator da TC-
018.016/2005-1/TCU.

2. Achando-se adequadamente instruida a presente impetragdo, ouga-se a douta
Procuradoria-Geral da Republica.

Publique-se.
Brasilia, 27 de fevereiro de 2007.
Ministro CELSO DE MELLO

Relator

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2007-fev-27/acao administrativa seguir devido processo legal/
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