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1 Introducao

A adverténcia de James Madison acima citada,
considerado o pai da Constituicao norte-americana,
ainda nos idos do século XVIIl, soa-nos assusta-
doramente atual, posto que é sub-repticia a forma
através da qual as instituicdes do Estado brasileiro,
garantidoras, em Ultima andlise, da preservacao dos
fundamentos da Repuiblica e do Federalismo, vao
sendo minadas, entre elas os Tribunais de Contas,
0 que sera discutido neste breve ensaio sob dois
principais eixos: a funcao judicante dos Tribunais
de Contas e quem neles se incumbe desse mister.

Como se sabe, Madison foi coautor, junta-
mente com John Jay e Alexander Hamilton, de O
Federalista,® reuniao de textos que, naquele mo-
mento historico de consolidagao do modelo federal
de Estado, propugnava pela defesa dos pilares fe-
derativos, escrevendo os mais influentes comentéa-
rios sobre a novel Constituicao, descortinando os
principais institutos e defendendo as vantagens da
adogao do modelo federal de Estado.

Madison acreditava que eram necessarios
“freios” e “contrapesos” para limitar os poderes
das entao denominadas faccoes (hodiernamente

1 Artigo originalmente publicado em: LIMA, Luiz Henrique (Coord.).
Tribunais de Contas: temas polémicos: na visao de Ministros e
Conselheiros Substitutos. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 111-
165. ISBN 978-85-7700-941-1.

2 HAMILTON; MADISON; JAY. O Federalista, p. 66.
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compreendidas como grupos de interesses corpora-
tivos, politicos ou econdmicos) cujo dominio punha
em risco a propria existéncia da nova Republica,
sendo partidario e ardoroso defensor da luta con-
tra a corrupcao e contra o dominio aristocratico da
politica e da economia, o que haveria de ser feito
pelo estabelecimento de instituicoes e mecanismos
garantidores do republicanismo e da pluralidade de
posicionamentos na entao novel nagao norte-ame-
ricana.

Nada mais atual.

No recente més de junho do ano de 2013, algo
represado no seio da sociedade brasileira explodiu.
Talvez uma “pulsao de vida”, ha muito contida, no
embate constante entre o Id, o Ego e o Superego de
que nos fala Freud.® Vimos algo novo: uma massa
nao identificada com qualquer partido politico to-
mando conta das ruas e bradando: “Chega de cor-
rupcao! Servigos plblicos de qualidade! Passe livre
aos estudantes!”, entre outras reivindicagoes.

Desacostumada a lidar com legjitimos anseios
do povo, a classe politica reagiu claudicante. Chegou-
se até a falar, em uma Unica semana, em plebis-
cito, reforma constitucional limitada, entre outras
“saidas” para tao aguda crise.

0 governo federal, ao anunciar varias medidas
ha muito represadas nos escaninhos burocraticos,
evidenciou sua dessintonia com 0 que se passa ha
rotina diaria do cidadao comum que clamava, entre
outros temas, pelo fim da corrupcao e por sua tipi-
ficagao como um crime hediondo, pela manutencao
do poder investigatério do Ministério Publico, pelo
arquivamento da propalada PEC 37 e pelo fim do

% FREUD. O Ego e old e outros trabalhos (1923-1925), v. 19, p. 55.
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voto secreto em votacoes para cassar o mandato
de parlamentares envoltos em crimes de responsa-
bilidade que configurem violagcdoes ao decoro parla-
mentar.

Embora poucas, a mais emblematica medida
adotada por um sem ndmero de governos subnacio-
nais de entes federativos brasileiros foi a revogacao
dos entao recentes aumentos das tarifas nos trans-
portes em varias cidades do pais, estimado na casa
dos centavos, retornando-se aos patamares ante-
riores a conflagracédo, ou seja, apaga-se o estopim,
ap0Os a detonagao.

A pergunta que fica no ar é: entdo, nao ha mais
nada a se fazer ou o estopim continua, pronto para
ser aceso novamente? Sendo que o gasto puablico e
sua efetividade sao alvos de anélise pelos Tribunais
de Contas, onde estavam eles?

E inegavel que aquelas manifestacdes, em
todo o pais, com as mais diversas reivindicagoes e
bandeiras, perpassando desde o pre¢o das tarifas
pUblicas, os direitos dos homossexuais, as melho-
rias na educacao, na salde e nos transportes publi-
cos, até o combate a corrupgdo de nossos politicos
e governantes, encerravam um sentimento de pro-
fundo mal-estar arraigado no amago daqueles que
se sentem excluidos e vilipendiados por um sistema
que, em ultima ratio, nao os representa.

Como afirmava Freud,* embora o propodsito da
vida seja o prazer, nao raro a frustacao advinda da
sua contencao sera a raiz de muitos mal-estares,
in verbis:

Como vemos, 0 que decide o propdsito da vida é
simplesmente o programa do principio do prazer.
Esse principio domina o funcionamento do apare-
Iho psiquico desde o inicio. Ndo pode haver divida
sobre sua eficacia, ainda que o seu programa se
encontre em desacordo com 0 mundo inteiro, tan-
to com 0 macrocosmo quanto com 0 microcosmo.
Nao ha possibilidade alguma de ele ser executado;
todas as normas do universo sao-lhe contrérias.
Ficamos inclinados a dizer que a intencao de que
o0 homem seja ‘feliz’ ndo se acha incluida no plano
da ‘Criacao’. O que chamamos de felicidade no sen-
tido mais restrito provém da satisfacdao (de prefe-
réncia, repentina) de necessidades represadas em
alto grau, sendo, por sua natureza, possivel apenas
como uma manifestagdo episodica. Quando qual-
quer situacao desejada pelo principio do prazer se
prolonga, ela produz tao-somente um sentimento de
contentamento muito ténue. Somos feitos de modo
a s6 podermos derivar prazer intenso de um con-
traste, e muito pouco de um determinado estado de
coisas. (Grifos nossos)

4 FREUD. O mal-estar na civilizagao, p. 9.
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Embora se verifique legitima tal convulsao so-
cial, ha que se ter em mente que o governo nao
imputa o fator motivador das manifestagoes a sua
propria inoperancia e incapacidade de gerir os recur-
s0s publicos de forma proba, pelo contrario.

As escolhas governamentais de politicas pabli-
cas que priorizaram, nos Ultimos anos, investimen-
tos em equipamentos esportivos, em detrimento da
efetivagao dos direitos sociais, € vista nas hostes
estatais® como correta, sendo a sua efetiva equaliza-
¢ao assunto para o futuro, quando da obtencao dos,
ora vistos como panaceia, recursos dos royalties,
Senao vejamos:

BRASILIA — A presidente Dilma Rousseff levou 2
sessao de debates da 682 Assembleia-Geral das
Nagoes Unidas os cinco pactos propostos em res-
posta a onda de manifestacbes que ocupou as
ruas do pais por melhorias nos servicos publicos,
classificando-as como indissociaveis do processo
de constru¢ao da democracia.

“As manifestagoes de junho, em meu pais, sdo par-
te indissociavel do nosso processo de construgdo
da democracia e de mudanca social. O meu governo
ndo as reprimiu, pelo contrario, ouviu e compreen-
deu a voz das ruas. Ouvimos e compreendemos por-
que nés viemos das ruas”, disse a presidente em
seu discurso na sessao geral.

[...]

A presidente também levou ao seu discurso a apro-
vacao da lei que destina royalties de petroleo para
investimentos em salde e educagao. “As criangas
sao prioridade para o Brasil. Isso se traduz no com-
promisso com a educagao. Somos o pais que mais
aumentou o investimento pUblico no setor educacio-
nal”, disse. (Grifos nossos).

Verifica-se que a luta por mais investimentos
na infraestrutura de servicos publicos, colocados
a disposi¢ao do cidadao, nao prescinde de uma
eloquente participagao da populacao, ao exercer o
tao decantado, mas pouco praticado, controle so-
cial, que visa sobremaneira ao estabelecimento de
um espaco publico democratico de discussao na
defesa de uma existéncia mais digna, calcada na
efetivacao dos direitos fundamentais. Segundo Ana
Paula de Barcellos,® encontrando-se a populacao
em estado letargico, ndo ha que se esperar mudan-
cas, in verbis:

[...] tornou-se corrente a afirmagao de que o gozo
minimamente adequado dos direitos fundamentais,

ou de pelo menos alguns deles, é indispenséavel

5 PERES. Manifestacdes de junho sdo indissociaveis da democracia,
afirma Dilma. Valor Econémico.

6 BARCELLOS. Constitucionalizagdo das politicas pudblicas em
matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o
controle juridico no espaco democratico. /n: SARLET. Direitos
fundamentais: orgamento e reserva do possivel, p. 121.
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para o funcionamento regular da democracia e, es-
pecificamente, para a existéncia do proprio controle
social das politicas publicas.

[...] Na auséncia de controle social, a gestdao das
politicas publicas no ambiente das deliberagoes
majoritarias tende a ser marcada pela corrupgéo,
pela ineficiéncia e pelo clientelismo,” este Gltimo
em suas variadas manifestacgoes: seja nas relagoes
entre Executivo e Parlamentares — frequentemente
norteados pela troca de favores — seja nas rela-
coes entre agentes pulblicos e a populagdo. Nesse
contexto, manipulado em suas necessidades basi-
cas, o0 povo acaba por perder a autonomia critica em
face de seus representantes. E facil perceber que
a corrupgao, ineficiéncia e o clientelismo minam a
capacidade das politicas publicas de atingirem sua
finalidade: garantir e promover os direitos funda-
mentais. (Grifos N0ssos).

Ora, a regular e a efetiva aplicagao dos re-
cursos publicos é o “negbcio”, a expertise, que foi
atribuida pelo constituinte aos Tribunais de Contas,
detentor de indmeras competéncias proprias e
responsavel ainda por municiar, tecnicamente, o
Parlamento, titular de controle externo, nas anali-
ses proprias que Ilhe competem sem o esvaziamen-
to da autonomia, atribuicoes e competéncias que
Ihes foram apropriadamente atribuidas.

A sociedade brasileira exige que os Tribunais
de Contas sejam respeitados e efetivos. Entretanto,
o direito nao resolve tudo, como explica Freud.

O que hodiernamente se discute como “avan-
¢os e novidades” para os Tribunais de Contas, por
vezes, ainda sao resquicios dos Tribunais de Contas
de 1864, em que a visao de 6rgao “aparatoso e ind-
til”, como nos advertia Rui Barbosa, era subjacente
a ideia de mais um 6rgao da Republica responsavel
pelo controle dos atos da Administracao.

O que se quer dos Tribunais de Contas do fu-
turo é volta-los para a sociedade. A sociedade os
desconhece e, do pouco que conhece, desconfia.
A visao que ora se defende, sobrepujando as pai-
x0es humanas e o desejo insito do ser humano de
dominagao um dos outros, & aquela maior, em prol
da sociedade, buscando-se a maxima efetividade
do texto constitucional, buscando-se dele extrair a
efetividade do sistema de controle de contas publi-
cas brasileiro.

O Tribunal de Contas constitui instituicao es-
sencial ao Estado Democratico de Direito. Nao

7 HOUAISS; VILLAR. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa, p.
740. “Clientelismo: pratica eleitoreira de certos politicos que con-
siste em privilegiar uma clientela (conjunto de individuos indepen-
dentes) em troca de votos: troca de favores entre quem detém
o poder e quem vota” (BARCELLOS. Constitucionalizagao das
politicas plblicas em matéria de direitos fundamentais: o contro-
le politico-social e o controle juridico no espago democratico. /n:
SARLET. Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel,
p. 121, nota de rodapé 35).
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obstante, como anteriormente destacado, essa ins-
tituicdo é frequentemente desconhecida de expres-
siva parcela da sociedade. Em decorréncia disso,
suas atuagoes sao objeto de questionamento e,
por vezes, até mesmo de interpretacoes que podem
disseminar a debilidade do controle das contas pU-
blicas, esvaziando-se as competéncias e a atuacao
das Cortes de Contas, permitindo-se a perpetuacao
de eventuais fraudes e ruidosos casos de corrupgao
em nosso pais.

Observa-se, ainda, um grande desconheci-
mento da natureza juridica do cargo vitalicio criado
pelo constituinte de Auditor, também denominados,
indistintamente, pela doutrina, jurisprudéncia e
pela legislagao infraconstitucional de Conselheiros
Substitutos, Ministros Substitutos e Auditores
Constitucionais dos Tribunais de Contas.

Da mesma forma, discute-se a forma de atua-
¢ao desses “magistrados de contas” e a natureza
de sua manifestagao meritéria, denominada ora de
“Proposta de Decisao”, ora de “Proposta de Voto”,
tema que, a luz dos principios e normas proces-
suais atinentes aos juizes, encerrados, em espe-
cial, nos artigos 125 a 138 do Codigo de Processo
Civil brasileiro, nao deveria ensejar dlvidas, ao
menos naqueles que visam a maxima efetividade
do texto constitucional e dos 6rgaos de controle
do Estado. Esses 6rgaos estao tao passiveis de
criticas que, hodiernamente, sao carecedores de
aprofundamento de seus institutos e normas de re-
géncia no Direito brasileiro contemporaneo.

2 Os Tribunais de Contas

O Tribunal de Contas, instituicao concebida
desde a transformacdo do Império em RepUblica
Federativa e presente de modo marcante em nos-
sa Carta Constitucional de 1988, é essencial ao
Estado Democratico de Direito. Por esse motivo,
conforme destacado por Celso de Mello,® Ministro
do Supremo Tribunal Federal, a Constituicao da
Replblica de 1988 ampliou sua esfera de compe-
téncia e o investiu de poderes juridicos mais am-
plos, fruto de uma consciente opcao politica. Para
Mello,® “a atuagao dos Tribunais de Contas assu-
me, por isso mesmo, importancia fundamental no
campo do controle externo e constitui, como natural
decorréncia do fortalecimento de sua acgao institu-
cional, tema de irrecusavel relevancia”.

Assim, visando a fortalecer o indispenséa-
vel Sistema Constitucional de Controle de Contas
Piblicas € que o Poder Constituinte originario brasi-
leiro determinou a simetria compulséria do modelo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n? 215-5/PB.

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucio-
nalidade n? 215-5/PB.
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federal de organizagao, composicao e fiscalizagao
dos Tribunais de Contas, insculpido no art. 75 da
Constituicao de 1988, advindo disso a inconstitu-
cionalidade de qualquer tentativa de sua reducao
ou subtragao, conforme ja se pronunciou o Supremo
Tribunal Federal,*® ao analisar a Medida Cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n2
1964.%

Para Frederico Pardini:*? “o Tribunal de Contas,
como 6rgao hibrido, de fiscalizagado e controle exter-
no e, simultaneamente, de jurisdicao especializada
de contas, tornou-se uma conquista instrumental do
Estado Democratico de Direito”, que goza de grande
garantia de independéncia hierarquica, bem como
elevada autonomia funcional e administrativa, além
de qualificacao profissional e cientifica de seus
membros. Além disso, o Tribunal de Contas é 6rgao
que recebe atribuigoes diretamente da Constituicao
da Replblica, portanto, ndo se trata de preposto
do Poder Legislativo,® possuindo, inclusive, fungao
jurisdicional, como demonstra o autor, in verbis:

As diversas tarefas e atividades do TCU podem ser
identificadas em grupos principais conforme as ca-
racteristicas das funcgoes exercidas: a) fun¢do opi-
nativa, consultiva e informativa, pela qual o Tribunal
aprecia sem julgar contas e atos, emite pareceres,
responde a consultas e fornece dados e estudos
realizados; b) fungéo fiscalizadora, pela qual é exer-
cida fiscalizacao contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial, verificando a legalidade,
legitimidade e economicidade dos atos e contratos;
¢) fungéo corretiva, visando corrigir ilegalidades e
irregularidades mediante aplicacao de penalidades,
impugnagao e sustagao da execucao de atos e con-
tratos; d) fungéo jurisdicional, quando o Tribunal,
com exclusividade, julga e liquida definitivamente
as contas dos administradores e demais responsa-
veis por dinheiros, bens e valores puablicos da ad-
ministracao direta e indireta, e as contas daqueles
que deram causa a perda, extravio ou outra irregula-
ridade de que resulte prejuizo financeiro, econémico
ou material ao erario e ao patriménio da Unido.**
(Grifos nossos)

Ainda hoje, pairam ddvidas acerca do seu
regime juridico, conforme ja constatou o Ministro
Carlos Augusto Ayres Britto,*® do Supremo Tribunal
Federal. Para ele, o proprio STF ndo conhece bem o

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n¢ 1.964/MC.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 1.964/MC.

12 PARDINI. Tribunal de Contas da Unido. 6rgdo de destaque
constitucional, f. 151.

3“0 Tribunal ndo é preposto do Legislativo. A funcao que exerce,
recebe-a diretamente da Constituicdo que lhe define as atribui-
¢oes” (STF. Pleno, j. 29.06.89, RDA, 158/196).

14 PARDINI. Tribunal de Contas da Unido: 6rgao de destaque consti-
tucional, f. 196-197.

15 BRITTO. Tribunal de Contas: instituicdo plblica de bergo constitu-
cional. Revista Técnica dos Tribunais de Contas — RTTC.
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regime dos Tribunais de Contas, na medida em que
eles sao confundidos como meros 6rgaos auxiliares
do Poder Legislativo, como se nao tivessem inde-
pendéncia, tampouco fossem indispensaveis, como
efetivamente sao, para que o Poder Legislativo
exerca o controle externo sobre o Poder Executivo.
Senao, vejamos:

Agora, a Constituicao, ao aparelhar o Tribunal de
Contas como 6rgao de controle, o fez por um modo
surpreendente, deu aos Tribunais de Contas digni-
dade de Tribunais Judiciarios. [...] Os Tribunais de
Contas dos Estados tém as atribuigoes, também
no que couber, ou seja, mutatis mutandis, dos
Tribunais de Justica. Os Auditores dos Tribunais de
Contas sao, pela Constituicao, equiparados a jui-
zes federais, exercem uma judicatura, esta dito na
Constituicao. Os Tribunais de Contas, os Ministros
do TCU, tém prerrogativas, direitos, vantagens dos
Ministros do STJ. Os Conselheiros dos Tribunais de
Contas dos Estados tém um regime juridico funcio-
nal, no plano das prerrogativas dos direitos, igual
aos Desembargadores do Estado. Os Tribunais de
Contas foram dotados de um Ministério Pablico.

O regime juridico dos Tribunais de Contas nédo é co-
nhecido em plenitude. O proprio Supremo Tribunal
Federal ndo conhece bem o Tribunal de Contas,
ou o regime normativo dos Tribunais de Contas,
porque vez por outra alguém diz: “os Tribunais de
Contas sao 6rgaos meramente auxiliares do Poder
Legislativo.” [...] Essa expressao “com o auxilio dos
Tribunais de Contas”, é enganosa. “Com o auxilio”
quer dizer: o Congresso Nacional nao pode controlar
o Poder Executivo sendao com o auxilio dos Tribunais
de Contas. A mesma coisa, nao pode haver juris-
dicdo senao com a participacao dos advogados e
do Ministério PUblico, mas ndo ha hierarquia entre
juizes, promotores ou procuradores e advogados.
(Grifos nossos)

A amplitude das funcdes do Tribunal de Contas
também foi reconhecida textualmente pelo Supremo
Tribunal Federal pela lavra do Ministro Luiz Fux, em
decisao proferida na medida cautelar referente
a Reclamagdo n2? 13.965,% na qual se distinguiu
duas das mais relevantes atividades das Cortes de
Contas, quais sejam, emitir pareceres prévios e jul-
gar contas publicas, senao, vejamos:

[...] No @mbito das competéncias institucionais do
Tribunal de Contas, o Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido a clara distingdo entre: 1) a competén-
cia para apreciar e emitir parecer prévio sobre as
contas prestadas anualmente pelo Chefe do Poder
Executivo, especificada no art. 71, inciso |, CF/88;
2) a competéncia para julgar as contas dos de-
mais administradores e responsaveis, definida no

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclama-
¢ao n? 13.965.
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art. 71, inciso Il, CF/88 (ADI n? 1.779-1/PE, Rel.
Min. llmar Galvao, DJ 14.9.2001; ADI n® 1.140-5/
RR, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 26.9.2003; ADI
n? 849-8/MT, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
23.4.1999). No primeiro caso, cabe ao Tribunal de
Contas apenas apreciar, mediante parecer prévio,
as contas prestadas pelo Chefe do Poder Executivo.
A competéncia para julgar essas contas fica a cargo
do Congresso Nacional, por forga do art. 49, inciso
IX, da Constituicdo. Na segunda hipétese, a compe-
téncia conferida constitucionalmente ao Tribunal de
Contas é de julgamento das contas dos administra-
dores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores pulblicos da administracao direta e indireta,
incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e
mantidas pelo poder pUblico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio, ou ou-
tra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
(art. 71, Il, CF/88). (Grifos nossos)

Em julgado semelhante,'” qual seja, a Medida
Cautelar na Reclamagao n? 15.902, novamente o
Ministro Luiz Fux reafirmou sua posi¢cao, merecendo
destaque a referéncia a outros julgados do Pretorio
Excelso, in verbis:

Com outras linhas de fundamentagao, mas com
resultados semelhantes, registro as decisoes dos
eminentes Ministros Ayres Britto (Rcl 10.680,
DJe de 18.05.2011), Ricardo Lewandowski (Rcl
11484, DJe de 14.04.2011), Carmen Lacia (Rcl
11.479, DJe de 15.04.2001) e Joaquim Barbosa
(Rcl 10557, DJ de 13.09.2010; Rcl 13898, DJe de
05.06.2012 e Rcl 13905, DJe de 05.06.2012).

Para bem compreender a atuacao dos Tribunais
de Contas fazse necessario, portanto, distinguir
Contas de Governo, baseadas nos denominados
Atos de Governo, daquelas Contas de Gestao, ori-
ginadas de Atos de Gestao, consubstanciados, em
suma, na arrecadacao das receitas plblicas, na
execucao das despesas publicas, na gestao do or-
camento e na criacao do crédito pdblico que, em
conjunto, formam a atividade financeira do Estado,
passivel de prestagao de contas.

Tal distingao reputa-se essencial para o alcan-
ce da expressao “julgar as contas”, inserida entre
as competéncias dos Tribunais de Contas pelo cons-
tituinte originario, a teor do art. 71, Il, da CR/88,
distingao que é explorada por Diogo Ribeiro Ferreira
e NUbia de Bastos Morais Garcia,*® in verbis:

[...] numa visdo especificamente técnico-juridica,
ha que se diferenciar os atos de gestao dos atos

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclama-
¢ao n? 15.902.

18 FERREIRA; GARCIA. A imprescindibilidade do parecer prévio no
processo de prestagao de contas mesmo em caso de falecimento
do Chefe do Poder Executivo. Revista Controle.
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de governo. Nesse diapasao, enquanto os atos de
governo referem-se a condugdo politica global e a
determinagao de diretrizes gerais para a atuagao da
Administracao PUblica, sendo da competéncia dos
agentes politicos, os atos de gestao stricto sensu
se referem a adogao das medidas para a consecu-
¢ao e materializagcao dos atos de governo, devendo
ser adotados por todos os agentes pulblicos subor-
dinados ao agente politico detentor das rédeas da
Administragdo Pblica. (Grifos nossos)

Desse modo, os Tribunais de Contas atuam tan-
to sobre Contas de Governo quanto sobre Contas de
Gestao. Tais drgaos emitem pareceres prévios que
se referem as Contas e aos Atos de Governo, nos
termos do art. 71, |, da Constituicao da Republica.
Ja sobre as Contas e Atos de Gestao, as referidas
Cortes atuam mediante julgamento, consoante o art.
71, I, da CR/88. Em judicioso artigo, corroborando
0 que se afirma, nos brinda com sua licao Fernando
Gonzaga Jayme,*® in verbis:

Ao afirmar-se que o Tribunal de Contas desempe-
nha funcao jurisdicional especial, nao se diz que
ficam os seus julgados excluidos da apreciagao do
Poder Judiciario, por forca do disposto art. 52, inc.
XXXV, da Constituicao da Repiblica. Entretanto, res-
tringe-se a apreciagao judicial. Somente o proces-
so de contas que estiver contaminado pelo abuso
de poder, isto &, que violar o due process of law é
que podera ter sua nulidade decretada pelo Poder
Judiciéario, na vigente ordem constitucional, jamais
sendo permitido a este Poder reexaminar o mérito
das decisoes emanadas da Corte de Contas.

A existéncia, contudo, de posicionamentos doutrina-
rios dispares explica-se historicamente. E o recurso
ao método historico sobre este tema apresenta-se
adequado e esclarecedor, considerando-se ha meio
século a func¢ao jurisdicional do Tribunal de Contas,
razoes ainda maiores reforgam, atualmente, este
entendimento. O regime republicano democratico
hoje vigente decorre de uma experiéncia secular,
cujo processo de desenvolvimento tem, na efeti-
vidade das atividades fiscalizadoras e de controle
exercidas pelo Tribunal de Contas, carater essencial

[...]

As atribuicoes que |he foram cometidas pela
Constituicdo da Republica constituem-se em fun-
¢oes administrativas de fiscalizagao, inclusive
prestando auxilio ao Poder Legislativo, e fungao ju-
risdicional no julgamento das contas dos responséa-
veis por recursos publicos, expressas sempre em
pronunciamentos definitivos.

A divergéncia doutrindria até entdo existente ndo
encontra razoes para subsistir, uma vez que o0
entendimento do Supremo Tribunal Federal, reco-
nhecendo a jurisdicionalidade do julgamento das

19 JAYME. A competéncia jurisdicional dos Tribunais de Contas no
Brasil.
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contas feito pelo Tribunal de Contas é definitivo e
incontrastavel diante de qualquer outra autorida-
de do Pais, uma vez que, na qualidade de guar-
diao da Constituicao, nos termos do art. 102 da
Constituicdo da Republica, € dele a uUltima palavra a
respeito da interpretagdo constitucional.

[...]

O julgamento das contas dos administradores e
demais responsaveis [...] ndo fica afastado do con-
trole do Poder Judiciario; contudo, o conhecimento
da causa nao pode ir além da averiguacao da regu-
laridade processual, isto é, se a decisdo emanou de
um processo justo, onde se tenham assegurado as
garantias constitucionais do devido processo legal.
(Grifos nossos).

Por fim, fazendo percuciente analise acerca
das competéncias das Cortes de Contas quando da
apreciacao do Recurso Extraordinario n¢ 132.747,%°
0 Ministro Relator Marco Aurélio consignou a fungao
jurisdicional do Tribunal de Contas, in verbis:

Nota-se mediante leitura dos incisos | e Il do artigo
71 em comento, a existéncia de tratamento diferen-
ciado, consideradas as contas do Chefe do Poder
Executivo da Unido e dos administradores em geral.
Da-se, sob tal angulo, nitida dualidade de compe-
téncia, ante a atuacao do Tribunal de Contas. Este
aprecia as contas prestadas pelo Presidente da
Republica e, em relagéo a elas, limita-se a exarar pa-
recer, ndo chegando, portanto, a emitir julgamento.
Ja em relagéo as contas dos administradores e de-
mais responsaveis por dinheiros, bens e valores pU-
blicos da administracdo direta e indireta, incluidas
as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas
pelo Poder Publico Federal, e as contas daqueles
que deram causa a perda, extravio ou outra irre-
gularidade de que resulte prejuizo para o erario, a
atuagao do Tribunal de Contas nao se faz apenas
no campo opinativo. Extravasa-o, para alcancar o
do julgamento. Isto esta evidenciado ndo s6 pelo
emprego, nos dois incisos, de verbos distintos — a
apreciar e julgar — como também pelo desdobra-
mento da matéria, explicitando-se, quanto as con-
tas do Presidente da Republica, que o exame se
faz ‘mediante parecer prévio’ a ser emitido como
exsurge com clareza solar, pelo Tribunal de Contas.
(Grifos nossos)

Como se V&, o Tribunal de Contas possui im-
portancia fundamental no campo do controle exter-
no e é indispensavel a democracia brasileira.

Nao obstante, como ja se salientou, essa ins-
tituicao é frequentemente desconhecida dos opera-
dores do Direito e da propria sociedade, quer em
relagdo a suas fungoes institucionais, quer em re-
lacao a atuacao dos seus membros, quais sejam,

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n¢
132.747-2/DF.
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0s Ministros, Conselheiros e Auditores (Ministros e
Conselheiros Substitutos).

3 A magistratura de contas: 0s Ministros,
os Conselheiros e 0s Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos)

Sendo os Tribunais de Contas instituicoes vol-
tadas para a prote¢ao da Republica, dos cidadaos
e da sociedade, mister compreender as fungoes
exercidas por seus principais agentes, ja que sao
eles que permitem a realizagao dos objetivos insti-
tucionais. Os membros dos Tribunais de Contas sao
0s Ministros e os Auditores, no caso do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU), e os Conselheiros e 0s
Auditores, nos demais Tribunais de Contas brasi-
leiros.

Os Ministros e os Conselheiros, indicados nos
termos do art. 73, §2¢, da CR/88, podem vir a ocu-
par cargos de diregao administrativa nos Tribunais
de Contas, cabendo-lhes, ainda, participar das ses-
soes de julgamento, no exercicio das competén-
cias constitucionais incumbidas aos Tribunais de
Contas.

Embora a CR/88 nao haja determinando a
extensao dos mesmos direitos dos Magistrados
aos membros dos Tribunais de Contas, na dicgao
literal do artigo 73, §8§3° e 42, tanto os Ministros
quanto os Conselheiros e Auditores sao conside-
rados pelo Supremo Tribunal Federal, intérprete
maior da nossa Constituicao, como “membros de
tribunal”, em tudo, pois, regidos pela Lei Organica
da Magistratura Nacional (Lei Complementar n¢ 35,
de 14 de marco de 1979). Com efeito, devem eles
possuir as mesmas garantias, prerrogativas, impe-
dimentos, vencimentos e vantagens de membros
do Poder Judiciario, de modo a assegurar o livre,
independente e altivo exercicio de suas fungoes,
em prol do interesse publico e em defesa do erério,
livres de quaisquer influéncias e pressoes de ordem
politica, econdmica ou funcional.

Essa compreensao e interpretacao, como
adiante veremos, tem encontrado ampla guarida pe-
los proprios membros do Poder Judiciario, em lapi-
dares e esclarecedoras decisoes, tanto da Suprema
Corte, quanto do Superior Tribunal de Justi¢a, quan-
to ainda de Tribunais de Justica Estadual que,
surpreendentemente, fazem uma leitura do texto
constitucional mais consentanea com a mens le-
gis do constituinte do que alguns estudiosos de
Tribunais de Contas que, arraigados a posicoes ex-
cessivamente conservadoras e a argumentos de po-
der e submissao funcional, defendem que apenas
Conselheiros indicados é que teriam o status de
magistrados, cabendo apenas a eles, em alguns ca-
sos indicados por critérios exclusivamente politicos,
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decidirem e votar as matérias sujeitas aos Tribunais
de Contas.

Nao é o que tém decidido os tribunais judi-
ciais do pais, como adiante veremos. Tais sodali-
cios compreendem que as Cortes de Contas sao
compostas por Magistrados especializados nas
matérias contabil, financeira, orcamentaria, ope-
racional e patrimonial dos entes federados e das
entidades da administragao direta e indireta, sendo
assim compreendidos os Ministros, Conselheiros
e Auditores (Ministros Substitutos e Conselheiros
Substitutos) dos Tribunais de Contas, doravante de-
signhados por Magistrados de Contas.

Qualquer interpretacao visando a mitigar o al-
cance das “atribuicoes da judicatura” nao possui
supedaneo constitucional, tornando-se suscetivel
ao controle de constitucionalidade concentrado a
ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal, por vi-
sar tao somente ao estabelecimento de uma odiosa
discriminagao, calcada em preconceitos inconfessa-
veis contra os Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) selecionados de forma impessoal,
isondmica e meritoria em dificilimos processos se-
letivos pUblicos acessiveis a qualquer cidadao que
preencha o0s requisitos constitucionais preconiza-
dos pelo constituinte.

Tal mister encontra-se insculpido em nor-
ma constitucional proeminente (§42 do art. 73 da
CR/88) e densificado, mesmo quando nao estao em
eventual substituicdo a Ministros e Conselheiros,
nas atribuicoes da judicatura consistentes naquelas
previstas, entre outras, nos artigos 125 a 133 do
Codigo de Processo Civil brasileiro, aplicaveis, mu-
tatis mutandis, aos Tribunais de Contas, os quais,
pela necessidade de se fixar seu conteldo e divul-
gar seu alcance, transcrevem-se ipsis litteris:

CAPITULO IV

DO JUiz

Secao |

Dos Poderes, dos Deveres e da responsabilidade
do Juiz

Art. 125. O juiz dirigiré o processo conforme as dis-
posigcoes deste Codigo, competindo-lhe:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il — velar pela rapida solugao do litigio;

Il — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a
dignidade da Justiga;

IV — tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou des-
pachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
Jjulgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas le-
gais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos cos-
tumes e aos principios gerais de direito. (Redagdo
dada pela Lei n? 5.925, de 12.10.1973)
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Art. 127. O juiz so6 decidira por eqliidade nos casos
previstos em lei.

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questoes,
nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a inicia-
tiva da parte.

Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstancias da
causa, de que autor e réu se serviram do processo
para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido
por lei, o juiz proferira sentenca que obste aos obje-
tivos das partes.

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessarias a instru-
¢ao do processo, indeferindo as diligéncias indteis
ou meramente protelatorias.

Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, aten-
dendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, 0os motivos que lhe for-
maram o convencimento. (Redagao dada pela Lei n?
5.925, de 12.10.1973)

Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a
audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovi-
do ou aposentado, casos em que passara os autos
ao seu sucessor. (Redagao dada pela Lei n? 8.637,
de 31.3.1993)

Paréagrafo Gnico. Em qualquer hipotese, o juiz que
proferir a sentenga, se entender necessario, pode-
réd mandar repetir as provas ja produzidas. (Incluido
pela Lei n® 8.637, de 31.3.1993)

Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz,
quando:

| — no exercicio de suas fungoes, proceder com dolo
ou fraude;

Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio, ou a reque-
rimento da parte.

Paragrafo Unico. Reputar-se-ao verificadas as hip6-
teses previstas no n¢ Il s6 depois que a parte, por
intermédio do escrivao, requerer ao juiz que deter-
mine a providéncia e este nao lhe atender o pedido
dentro de 10 (dez) dias. (Grifos nossos)

Sobreleva notar que a expressao Auditor dos
Tribunais de Contas, presente no texto constitu-
cional, € uma referéncia para salientar o fato de
que, hodiernamente, existem varias categorias pro-
fissionais, nao realcadas no texto constitucional,
exercendo atividades nas mais variadas areas do
conhecimento, tais como vigilancia sanitéaria, agro-
pecuaria, ambiental, veterinaria, tributaria, salde,
contabil, entre outras.

Quis o constituinte distinguir o Auditor magis-
trado, posto que a Unica vez que a Constituicao
de 1988 se referiu a palavra Auditor foi no tocan-
te ao Tribunal de Contas. Eis o porqué da expres-
sao Auditor, no texto constitucional relativo aos
Tribunais de Contas, referindo-se, portanto, a um
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cargo vitalicio de magistrado especializado nas ma-
térias contabil, financeira, orcamentaria, operacio-
nal e patrimonial e equiparado, constitucionalmente,
aos membros do Poder Judiciario em garantias, im-
pedimentos e atribuicoes, nos termos do art. 73,
8§42, da Constituicao da Republica, regidos pela Lei
Organica da Magistratura, por analogia e em compa-
tibilidade teleoldgica aos juizes de Tribunais.

Tal construcao foi alvo de intensos debates na
Constituinte de 1988, como nos rememora, em seu
magistral artigo, Claudio Canha,?* ao nos revelar a
justificagcao da primeira emenda ao texto do Primeiro
Substitutivo da Comissao de Sistematizacao da
Constituinte de 1988 (volumes 236 a 239), in verbis:

Justificagdo. Os auditores sao juizes permanentes
do Tribunal de Contas que tém por missao relatar
0S processos que sao distribuidos entre eles e os
Ministros titulares.

Mesmo quando nao estao substituindo os Ministros,
estao ao lado deles relatando e fazendo propostas
de decisOes que constituem inequivocamente atos
de judicatura.

Por isso é necesséario que mesmo nessa situagao
e, especialmente nelas, estejam protegidos pelas
garantias tradicionais da magistratura. Se quando
substituem sdo equiparados aos Ministros, quan-
do executam as atribuicoes da sua judicatura, sem
substituirem, devem, por hierarquia, ser equipara-
dos aos juizes dos Tribunais regionais Federais.

Desse modo, funcoes diuturnas inerentes
as suas atividades sao participar efetivamente de
julgamentos, presidindo a instrugao de processos
e proferindo decisoes, inclusive interlocutorias, e
despachos nos autos de todos 0s processos de
competéncia dos Tribunais de Contas, de todas as
naturezas, originariamente distribuidos a sua rela-
toria.

Portanto, exsurge do texto constitucional, sem
extremes de dvidas, a natureza judicante das atri-
buicoes dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) no exercicio da atividade-fim das Cortes
de Contas perante as quais atuam, no exercicio, in-
clusive, da competéncia prevista no art. 71, Il, da
Constituicao da Republica.

Corrobora o que se afirma a licao de Ricardo
Lobo Torres,?? ao aduzir comentario acerca do
Tribunal de Contas da Unido, a qual se irradia si-
metricamente para todos os Tribunais de Contas
do pais, nos termos do art. 75 da Constituicdo da
Republica de 1988, de que ao Auditor compete, per-
manentemente, presidir a instrugao dos processos
e elaborar o relatério com a proposta de decisao.

21 CANHA. A evolugdo (?) do papel dos auditores dos Tribunais de
Contas do Brasil. Jus Navigandi.

22 TORRES. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: o
orgamento na Constituicao, p. 363.
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Veja-se que o nomen juris “Proposta de
Decisao” nao define sua natureza juridica, posto
que a decisao proposta por Ministro, Conselheiro
ou Auditor serd sempre colegiada, cabendo-se,
pois, discutir o que faremos em topico adiante, qual
a natureza juridica da referida “proposta”: parecer,
decisdao monocratica, decisao de mérito ou outra.

Pode um magistrado ser impedido de exercer
0 seu mais consectario mister, qual seja, o de de-
cidir?

Parece-nos absurda essa hipotese, notada-
mente ao se explorar os fundamentos do magistério
jurisprudencial de Ayres Britto, em voto na ADIn n2
1.994/ES,?® ao referendar a aprovacao do voto do
Ministro Relator Eros Grau, que declarou a inconsti-
tucionalidade de norma da Constituicao do Estado
do Espirito Santo que suprimira o cargo de Auditor
dos Tribunais de Contas, in verbis:

Senhora presidente, louvando muito o voto bem-ela-
borado, inclusive agudamente percebeu que entre
as inconstitucionalidades das normas impugnadas
esta a usurpacao de iniciativa de lei privativa dos tri-
bunais de contas, pela remissao que a Constituicao
faz ao art. 96, prevendo que aos tribunais cabem
poderes, mutatis mutandis, que sao proprios dos
tribunais judiciarios. E, realmente, a Constituicdo
Federal faz do cargo de auditor um cargo de exis-
téncia necessaria, porque, quando ela se refere for-
malmente a um cargo, esta dizendo que faz parte,
necessariamente, da ossatura do Estado, e s6 por
efeito de emenda a Constituicdo — e olhe 14 — é
que essa matéria poderia ser modificada. De ou-
tra parte, auditor ainda tem uma particularidade:
é regrado pela Constituicdo como um elemento de
composig¢édo do proprio Tribunal; [...] O fato é que o
art. 75 deixa claro que o modelo de composicao,
exercicio e fiscalizacao que adota a Constituicao
Federal é impositivo para os demais entes federati-
vos. (Grifos nossos)

No mesmo sentido € a licdo de Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes,?* ao elencar a forma de atuacao
dos Auditores (Ministros e Conselheiros Substitutos)
dividindo-a no que denomina ordinarias e extraordi-
narias. E forcoso ressaltar, porém, que a funcdo
denominada por Jacoby de extraordindria €, nao
obstante, compulsoéria e corriqueira, fazendo parte
da normalidade institucional das Cortes de Contas,
sendo exemplo disso o fato de que os Auditores do
Egrégio Tribunal de Contas da Unido, e em varios
Estados da Federacgdo, além das Camaras, tém as-
sento permanente no Tribunal Pleno dos referidos
orgaos.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 1.994/ES.
24 JACOBY FERNANDES. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢ao e
competéncia, p. 692-694.
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Ressalta Jacoby Fernandes?®® que a propria
Constituicao da Republica dispoe, em seu art. 73,
849, que “o auditor, quando em substituicao a
Ministro, terd as mesmas garantias e impedimen-
tos do titular e, quando no exercicio das demais
atribuicoes da judicatura, as de Juiz de Tribunal
Regional Federal”. Para Jacoby, “o constituinte foi
muito criterioso ao definir as atribuicoes ordinarias
do auditor, qualificando-as, nao sem motivo, de ‘ju-
dicatura’, dada a feigao judicialiforme do julgamento
das contas”.

Adiante, enfatiza Jacoby?® que “esse argumen-
to reforca o fato dos ministros e conselheiros, e
do proprio Tribunal de Contas, exercerem fungoes
jurisdicionais e outras funcoes. Ja os auditores,
voltados precipuamente para as fungoes de con-
tas, tém atribuicoes ordinarias de judicatura, isto
é, proprias de juiz, do exercicio da magistratura”,
sendo isso necessario para que, conforme ja desta-
cara Rui Barbosa,?” fosse cessada a dilapidagao do
erario que ocorria: “[...] enquanto nao erguemos a
sentinela dessa magistratura especial, envolta nas
maiores garantias de honorabilidade, ao pé de cada
abuso, de cada gérmen ou possibilidade eventual
dele”.

Jacoby?® ainda traz a observacao de que o
cargo de Auditor, conforme ja definiu o Supremo
Tribunal Federal,?® é provido, necessariamente, por
concurso pUblico, sendo que a substituicao exer-
cida pelos Auditores em relagao aos Conselheiros
dos Tribunais de Contas é norma cogente, consti-
tuindo atividade privativa dos Auditores, conforme
acordao do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios.*°

Visando as proprias e intrinsecas peculiarida-
des da fungao por eles exercida, a propria palavra
Auditor, utilizada para designar o cargo, foi objeto
de Lei ordinaria federal que equiparou o referido

2 JACOBY FERNANDES. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicao e
competéncia.

26 JACOBY FERNANDES. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicao e
competéncia.

27 BARBOSA. Exposicao de Motivos: Brasil. Decreto n2 966-A, de 07
de novembro de 1890.

28 JACOBY FERNANDES. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicao e
competéncia.

2 a) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao

Direta de Inconstitucionalidade n? 1.966-O/ES; bem como
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n? 1.193-6/AM.
b) O STJ, no ROMS n? 10241/PB, julgou valido o requisito de
formacao em Direito, Contabilidade, Economia ou Administragao,
fixado em edital, sem disposicao legal equivalente, para o Con-
curso de Auditor do Tribunal de Contas do Estado da Paraiba,
considerando-o harmdnico com o requisito legal de notorios co-
nhecimentos nessas areas. A ementa menciona, equivocadamen-
te, concurso para Auditor Fiscal do Estado da Paraiba. Somente
com a leitura do inteiro teor do acordao verifica-se que o concurso
era para Auditor do TCE/PB (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n2 10.241/PB).

%0 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Mandado de Seguranca n2 404.195/DF.
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vocabulo a Ministro Substituto. Veja-se o conteldo
do art. 32 da Lein?12.811, 16 de maio de 2013, o
qual transcrevemos ipsis litteris:

Art. 32 Os titulares do cargo de Auditor de que trata
0 8§42 do art. 73 da Constituicao Federal, os quais,
nos termos do texto constitucional, substituem
0s Ministros e exercem as demais atribuicoes da
judicatura, presidindo processos e relatando-os
com proposta de decisao, segundo o que dispoe
0 paragrafo Unico do art. 78 da Lei n° 8.443, de
16 de julho de 1992, também serdao denominados
Ministros-Substitutos.

Tal mudanca iniciou-se por deliberacao do
Senado Federal®* sobre o Projeto de Lei da Camara
dos Deputados (PLC) n? 168/10, tendo-se em vista
que a acepgao do vocabulo auditar, pelo senso co-
mum, é diferente da fungcao precipuamente desem-
penhada pelos Ministros Substitutos e Conselheiros
Substitutos, que é a de exercer as atribuicoes da
judicatura. O vocabulo judicatura, ressalte-se, esta
em consonancia com a atividade de julgamento, nos
termos do art. 71, Il, da Constituicao da Republica.
Veja-se resumo da deliberacdao do Senado Federal
que expds as razoes para as mudancgas introduzi-
das pela Lei n® 12.811/2013, anteriormente des-
tacada, in verbis:

COMISSOES / CONSTITUICAO E JUSTICA — 09/11/
2011 - 14h21

Aprovada criagao de dois cargos para TCU

A Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
aprovou em decisao terminativa, nesta quarta-feira
(9), projeto de lei da Camara (PLC 168/10) que cria
dois cargos em comissao para o gabinete do quarto
Auditor do Tribunal de Contas da Unidao (TCU): um
de oficial de gabinete e outro de assistente.

A medida se justificaria — conforme argumentou o
relator, senador Vital do Régo (PMDB-PB), no pare-
cer favoravel ao projeto [...].

Se a criacao dessas duas fungdes nao gerou dvi-
das, o0 mesmo nao se deu com a emenda do rela-
tor alterando a denominac¢do do cargo de Auditor
do TCU para Ministro-Substituto. Segundo explicou
Vital do Régo no parecer, o Auditor do TCU tem a
missao constitucional de substituir os ministros da
Corte, presidindo processos e relatando-os com pro-
posta de decisao.

Os Auditores (Ministros-Substitutos) exercem a judi-
catura com autonomia e independéncia, presidem
a instrucao de processos, relatam processos de
controle externo perante as Camaras e o Plenario
do TCU e decidem monocraticamente, sdo nomea-
dos pelo Presidente da Repiblica, devem preen-
cher os mesmos requisitos dos Ministros para a

31 SENADO FEDERAL. Aprovada criagdo de dois cargos para TCU.
Portal de Noticias.
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assungado dos cargos, sao regidos pela Lei Organica
da Magistratura, substituem os Ministros e; quan-
do nao estao em substituicao, exercem a judicatura
com as mesmas prerrogativas dos desembargado-
res federais”, detalhou ainda o relator.
Questionamento em relagdo a emenda foi apresen-
tado pelo senador Aloysio Nunes (PSDB-SP), em
ddvida sobre o impacto da mudanca de denomina-
¢ao sobre as fungdes do TCU e o interesse publi-
co. Ao ser informado que o objetivo da alteragao
era distinguir o magistrado responsavel pela rela-
toria dos processos (Auditor/Ministro Substituto)
dos demais servidores do TCU responséaveis pela
execucao de auditorias, nao levando a aumento de
despesas, Aloysio Nunes decidiu votar favoravel ao
PLC 168/10.

Também se manifestaram a favor da proposta os
senadores pelo PMDB Romero Juca (RR) e Renan
Calheiros (AL); Humberto Costa (PT-PE); Gim Argello
(PTB-DF) e Pedro Taques (PDT-MT).

Se nao houver recurso para votagdao em Plenério, a
matéria voltard a ser examinada pela Camara dos
Deputados, ja que sofreu alteracdo no Senado.
(Grifos nossos).

Igualmente, no ambito do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, a recente Lei
Complementar Estadual n? 133/2014 trouxe, sime-
tricamente, sem qualquer aumento de despesa pU-
blica, a consentanea e nova designacao dos cargos
de Auditores do Tribunal de Contas.

Outro aspecto digno de nota é a distingao
entre o cargo de Auditor (Ministros e Conselheiros
Substitutos) dos cargos dos servidores publicos,
também denominados Auditores, responsaveis por
executar procedimentos de auditoria nas diversas
areas do conhecimento humano.

Nesse sentido, os termos constitucionais dis-
tintivos dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) dos Tribunais de Contas de outros
agentes publicos sdao, com maestria, explorados
por Leonardo dos Santos Macieira,>? cuja riqueza da
exposicao justifica a transcricao de sua minuciosa
abordagem doutrinaria, in verbis:

Com extrema didatica, o Exmo. Sr. Ministro do STF,
o Dr. Octavio Gallotti, j& em meados da década de
80 tinha perfeita clareza das atribuicoes do cargo
de Auditor constitucional do Tribunal de Contas, as-
sim se manifestando a respeito:

“O status dos Auditores dos Tribunais de Contas
tem dado margem a muitas perplexidades, que
comegam com a impropriedade da denominagao
do cargo, ligada a uma tradicdo respeitavel, mas
totalmente divorciada do atual conceito de ativida-
des de auditoria. Imprépria, por isso mesmo, para

32 MACIEIRA. Auditor constitucional dos Tribunais de Contas: nature-
za e atribuicoes. Jus Navigandi.
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designar o servidor que tem normalmente assento
no Plenario do Tribunal de Contas, com atribuicoes
de relatar processos, formalizar propostas conclu-
sivas e exercer plena jurisdicao quando convocado
para substituir Conselheiro ou Ministro [...].”

Com isso, nota-se que importa menos o nomem ju-
ris ou denominagao do cargo e mais a sua natureza
juridica.

O raciocinio contrario também pode ser feito, a me-
dida que cargos com nomem juris diferentes podem
ter natureza juridica semelhante, como é o caso do
cargo de Ministro do TCU e o de Conselheiro dos
TCE e TCM que, apesar de nomes diversos, tem
a mesma natureza, mesmo pressuposto de funda-
mento e atribuicoes e competéncias anélogas.

Ressalte-se que a plena atuacao dos Ministros
e Conselheiros Substitutos agrega sobremaneira le-
gitimidade as decisOes e fortalece a atuagdo das
Egrégias Cortes de Contas, visto que a funcao de
fiscalizagao in loco, tradicionalmente realizada por
Analistas e Inspetores de Controle Externo, vira a
ser sopesada e avaliada por aqueles que detém co-
nhecimento técnico comprovado, de forma impes-
soal e com independéncia funcional, respondendo a
todos 0s anseios sociais por um Tribunal de Contas
mais técnico, ético, transparente e efetivo.

Tal distingao, mais que um simples “rétulo” ou
“perfumaria semantica”, como alguns detratores da
boa técnica juridica asseveram, serve ao esclareci-
mento da sociedade, que, nao raro, nao reconhece
os Tribunais de Contas como instituicdo idonea e
confiavel para ser depositaria dos inimeros recla-
mos da sociedade por qualidade nos servigos pU-
blicos.

Isso porque o cargo de Analista de Controle
Externo, no Tribunal de Contas da Unido, é deno-
minado de Auditor Federal de Controle Externo por
for¢a da Lei Federal n® 11.950, de 17 de junho de
2009, art. 42, sendo essa denominacao seguida,
com variagoes, por alguns Tribunais de Contas bra-
sileiros como Pernambuco e Rondonia. Entende-se
que a denominacao de Auditor Federal de Controle
Externo &€, com efeito, muito mais adequada, pois
os referidos servidores publicos realizam auditorias
e inspecgdes em contas publicas.

J&4 a nomenclatura mais adequada para os
Auditores (Ministros e Conselheiros Substitutos) é
aquela que traduza suas elevadas fungoes da judi-
catura conferidas pelo Constituinte originario, nos
termos do art. 73, §42, da Constituicao da Republica
e previsto na Lei Federal n® 12.811/2013, anterior-
mente citada. Sem que a nomenclatura correspon-
da as atribuicdes do cargo, ha perda da identidade
entre a atividade e seu conhecimento pela socie-
dade, o que viola, por si so, o interesse pablico. A
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correspondéncia do cargo com a sua nomenclatura
adequada constitui, assim, uma exigéncia democra-
tica.

Mas uma mudanga de nomenclatura é muito
pouco. E preciso mais! E preciso dar maxima efe-
tividade a Constituicao para tornar os Tribunais de
Contas efetivos e dignos da confianga que o cons-
tituinte e seu inspirador maior, Rui Barbosa, a eles
confiaram.

Nesse sentido, quanto as atribuicoes dos
referidos cargos, leciona Leonardo dos Santos
Macieira®® que existe uma clara dicgao constitucio-
nal insculpida na Constituicao da Republica e refleti-
da nas Constituicoes Estaduais, sem margem para
a competéncia legislativa em nivel infraconstitucio-
nal, tampouco no nivel infralegal (por exemplo, atra-
vés de Regimento Interno), de maneira que apenas
o Poder Constituinte originario ou reformador e a
Lei Complementar nacional poderiam definir atribui-
¢oes para o cargo de Auditor (Ministro e Conselheiro
Substituto) dos Tribunais de Contas, in verbis:

Assim, é juridicamente impossivel a criagao de no-
vas atribuicoes para os Auditores ou a préatica de
atos administrativos que interfiram na independén-
cia, imparcialidade e autonomia exclusivamente por
forca de ato de nivel apenas regimental, em face
de a atribuigdo do referido cargo ser de matéria
constitucional, regulada por lei complementar em
obediéncia ao principio da estrita reserva legal.

Conforme bem recorda Macieira,** somente a
lei em sentido estrito pode estabelecer atribuicoes
de cargos pulblicos, mesmo assim com adstricao
aos limites impostos pela Constituicao, de maneira
gue as proprias legislagoes infraconstitucional e in-
fralegal do Tribunal de Contas da Unido detalharam
a Lei Maior, estabelecendo que as atribuicoes da
judicatura seriam presidir a instrugao processual e
atuar como relator mediante proposta de decisao a
ser votada pelo Plenario e pelas Camaras.

Macieira®® ressalta, ainda, outro ponto mere-
cedor de destaque, qual seja, de que ndo ha subor-
dinagao ou vinculagao entre o Auditor (Ministro e
Conselheiro Substituto) e os demais membros dos
Tribunais de Contas, in verbis:

Judicatura significa o mesmo que poder de julgar,
fungdo ou cargo de magistratura. Em decorréncia
do exercicio de judicatura, sobrevém as garantias
constitucionais que asseguram a independéncia,
autonomia e imparcialidade.

33 MACIEIRA. Auditor constitucional dos Tribunais de Contas: nature-
za e atribuicoes. Jus Navigandi.

34 MACIEIRA. Auditor constitucional dos Tribunais de Contas: nature-
za e atribuicoes. Jus Navigandi.

35 MACIEIRA. Auditor constitucional dos Tribunais de Contas: nature-
za e atribuicoes. Jus Navigandi.
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A respeito da imparcialidade e garantias do magis-
trado, o doutrinador Alexandre Freitas Camara des-
taca o seguinte:

“Para se assegurar a imparcialidade do Estado, é
preciso que haja imparcialidade do agente estatal
que ird, no caso concreto, exercer a fung¢ao jurisdicio-
nal. Assim, em primeiro lugar, cuida o ordenamento
Jjuridico, através de norma juridica hierarquicamen-
te superior as demais, de estabelecer garantias
para os magistrados, ou seja, a Constituicao da
Republica arrola uma série de garantias dos juizes,
destinadas a assegurar que a atuacao do magistra-
do se dé, no processo, de forma imparcial.”

Isso quer dizer que, nos termos da Constituicao
Federal, no exercicio das atribuicoes de judicatu-
ra, cada Auditor atua “sem subordinacao juridica,
vinculando-se exclusivamente ao ordenamento ju-
ridico”, com o objetivo de “colocar-se acima dos
poderes politicos e das massas que pretendem
exercer pressao sobre suas decisoes”.

Conforme leciona o professor Humberto Theodoro
Janior, a atividade do juiz é “subordinada exclusiva-
mente a lei, a cujo império se submete com penhor
de imparcialidade”.

Corroborando o lapidar entendimento, verifica-
se a plena guarida da exegese constitucional, da
simples leitura das razdes trazidas em medida li-
minar concedida pela Desembargadora Marilza
Maynard Salgado de Carvalho, do Tribunal de Justica
de Sergipe, nos autos do Mandado de Seguranga n?
2012107425,% julgado em 30.10.2012, as quais
se transcrevem ipsis litteris:

Trata-se de mandado de seguranca impetrado pela
Associacao Nacional dos Auditores dos Tribunais
de Contas do Brasil contra ato do Presidente do
Tribunal de Contas do Estado de Sergipe, com ob-
jetivo de, liminarmente, suspender a eficacia dos
artigos 29, paragrafo Gnico, e artigo 31, inciso I,
do Regimento Interno, aprovado pela Resolugao n2
270/2011, que impingem ao Auditor atribuicoes
nao previstas na Carta Magna, na Constituicao des-
te Estado e na Lei Orgénica do Tribunal de Contas
do Estado de Sergipe (LOTCE).

Com efeito, aduz o impetrante que, ao excluir os
Auditores de sua relatoria de contas, em detrimen-
to das Constituicoes Federal e Estadual, e da Lei
Organica, o TCE-SE desrespeitou o Principio do
Devido Processo Legal, e os que dele sdo corola-
rios, como o do Juiz Natural, situagao esta que re-
clama a atuagdo do Poder Judiciario.

[...] Sendo assim, forgoso admitir que a atribui-
¢do do Auditor, cargo classificado como sendo de
provimento vitalicio e cuja investidura depende de
habilitagdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, quando ndo esta em substituigdo

%6 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE. Medida Liminar
no Mandado de Seguranga n® 2012107425.
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a Conselheiro, exerce a atribuicdo propria da judica-
tura de contas, qual seja, a de presidir a instrugao
processual dos feitos distribuidos, relatando-os pe-
rante os integrantes do Plenario ou da Camara para
a qual estiver designado.

[...] Significa isto dizer, portanto, que o Auditor,
enquanto ocupe a funcao de magistrado da Corte
de Contas, é cargo de dupla fungao judicante de
contas: quando em substituicao a Conselheiro,
funcd@o extraordinaria, goza de todas as prerrogati-
vas e atribuicoes do titular, e enquanto ndo subs-
titui Conselheiro, a interpretacao que se abstrai
da Constituicao Federal (art. 73, §42 ¢c/c art. 75),
da Constituicao de Sergipe (art. 71, §49) e da Lei
Organica do TCE-SE (art. 26, caput), € que o Auditor
exerce sua funcao ordinaria, a judicatura propria e
independente, razdo pela qual tem direito liquido e
certo a distribuicao processual, devendo exercer o
seu mister constitucional de magistrado presidente
da instrugao.

[...] Assim, conclui-se que as atribuicoes do Auditor
do TCE-SE, prescritas na nova redagdao dada aos
artigos 29, paragrafo Unico e 31, inciso Il, do
Regimento Interno, pela Resolugdo n? 270/2011
— em especial, preparar “proposta de decisao”
para avaliacao pelo Conselheiro, que se concordatr,
a levara a apreciacdo da Camara ou Pleno — néo
encontram respaldo na Constituicdo Federal (art.
73, §42 c/c art. 75), na Constituicdo de Sergipe
(art. 71, §49, e na Lei Complementar Estadual n®
205/2011 — Lei Orgénica do TCE-SE, a qual prevé
este ultimo diploma em seu art. 26, caput, como
atribuicdo do Auditor ndo substituindo Conselheiro,
o direito de presidir a instrugdo de processos que
Ihe sejam distribuidos pelo Tribunal, relatando-os di-
retamente perante os integrantes do Plenario ou da
Caémara para a qual estiver designado, mister este
exercido como fungao judicante.

[...]

Diante do exposto, concedo a medida liminar
pleiteada, a fim de suspender a eficacia dos arti-
gos 29, paragrafo Unico, e artigo 31, inciso Il, do
Regimento Interno, aprovado pela Resolugcao n2
270/2011, ao tempo em que deve se providenciar
a imediata distribuicdo de processos de contas aos
Auditores, com toda equidade, mediante critérios
impessoais de sorteio aplicaveis a todos os magis-
trados da Corte de Contas, para que possam pre-
sidir a sua instrugdo dos processos, relatando-os
perante os integrantes do Plenario ou da Camara
para a qual estiver designado. [...] (Grifos nossos)

O proprio Supremo Tribunal Federal, em juizo
minimo de delibagao, ja examinou o tema no proces-
so de Suspensao de Seguranga n® 4.005, tendo-a
indeferido e, assim, assegurado a medida judicial
que determinava a distribuicao de processos aos
Auditores (Conselheiros Substitutos) do Tribunal de
Contas do Estado do Cear3, in verbis:

Trata-se de pedido de suspensao de seguran-
¢a ajuizado pelo Estado do Cearad contra decisdo

formalizada pelo relator do Mandado de Seguranca
n.2 2009.0007.1576-4, em tramitagao no Tribunal
de Justica do Estado do Ceara.

Na origem, Fernando Antdnio Costa Lima Uchoa
Junior, Auditor do Tribunal de Contas dos Municipios
do Estado do Cearad (TCM/CE), impetrou mandado
de seguranca contra dois atos do TCM, sendo um
omissivo, por auséncia de distribuicao de processos
ao impetrante, e outro comissivo, ante a formaliza-
¢ao da Resolugao n.2 6/2008, que alega ter cria-
do novas atribuicoes aos auditores. Assevera que
0s atos atacados violam os arts. 73, §42, e 75 da
CF/88; os arts. 71, 73 e 79, 8§42, da Constituicao
estadual; bem como o art. 74, §19, da Lei Organica
do TCM/CE (n.2 12.160/1993).

[...] A Constituicao Federal e a Constituicdo Estadual
atribuem fungao de judicatura aos auditores quando
nao estejam a substituir o Conselheiro da Corte de
Contas. A Lei Organica do TCM/CE, por sua vez,
estabelece atribuicao expressa e especifica para o
cargo de auditor, ou seja, ha estabelecimento por
lei de atribuicdo de determinado cargo pablico.
Além disso, antes da alteracao regimental discu-
tida, o RI-TCM/CE reiterava a determinagao legal.
Apds a entrada em vigor da Resolugao n.2 6/2008,
foi revogada a repeticao da determinacao legal, com
o0 estabelecimento de novas atribuigoes [...]. (Grifos
NoSS0S)

Também é imperioso aduzir que, ao proferir

voto do Desembargador Francisco Lincoln Araljo e
Silva, do Tribunal de Justica do Ceara, em mandado
de segurancga,® impetrado em face do Tribunal de
Contas dos Municipios do Ceard, assim consignou,
in verbis:

[...] 102 — de outra parte, 0 ministro Gilmar Mendes,
quando apreciou o pedido de suspensao da se-
guranca, formulado pelo Estado do Ceard, para
indeferir o pedido, em juizo minimo de delibagao,
entendeu que restou evidenciado plausibilidade juri-
dica para a concessao da medida liminar, a fim de
assegurar a pretensao juridica individual reclamada
em juizo (fl. 272).

E mais, na sua decisao, o douto ministro, textual-
mente, ainda asseverou: “A Constituicao Federal e
a Constituicdo Estadual atribuem fungao de judica-
tura aos auditores quando nao estejam a substituir
0 Conselheiro da Corte de Contas. A Lei Organica
do TCM/CE, por sua vez, estabelece atribuicao
expressa e especifica para o cargo de auditor, ou
seja, ha estabelecimento por lei de atribuicao de
determinado cargo pablico. Além disso, antes da al-
teracao regimental discutida, o RI-TCM/CE reiterava
a determinagdo legal. Apds a entrada em vigor da
Resolugao n? 6/2008, foi revogada a repeticao da
determinacao legal, com o estabelecimento de no-
vas atribuicoes. Ao considerar todos os elementos

37 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA. Agravo Regimental
no Mandado de Seguranga Civel n¢ 5918-31.2009.8.06.0000/1.
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no presente pedido, entendo nao existir grave lesao
a ordem pablica”. (cf. fl. 271).

[...] 132 — por tal razao, continuo nao entenden-
do o motivo pelo qual o Tribunal de Contas dos
Municipios, na contramdo de comezinhos princi-
pios, aqui e ali, de vez em quando, resolve se atri-
buir funcao tipica de 6rgao legislativo, disciplinando,
algumas vezes, por via de simples resolugao, ma-
téria reservada ao dominio estritamente legislati-
vo, usurpando, dessa forma, competéncia que a
Constituicao adjudica, privativamente, ao Poder
Legislativo;

142 — jsso porque, importa reiterar: em se tratando
de Auditor, em face de suas peculiaridades funcio-
nais e da relevancia do cargo, entendo que a sua
disciplina, em carater exaustivo, s6 pode ser esta-
belecida, precipuamente, em nivel constitucional,
principalmente, no que concerne a definicdo de
suas especificas atribuicoes institucionais; isso
porque, como, textualmente, ja nos ensinou o emi-
nente constitucionalista e magistrado Carlos Ayres
Britto (STF),” [...] a Constituicao Federal faz do cargo
de auditor um cargo de existéncia necessaria, por-
que, quando ela se refere nominalmente a um car-
go, esta dizendo que faz parte, necessariamente,
da ossatura do Estado, e sé por efeito de emenda
a Constituigdo e olhe Ia é que a matéria poderia ser
modificada. De outra parte, auditor ainda tem uma
particularidade: é regrado pela Constituicdo como
um elemento de composicdo do proprio Tribunal;
(...)". (cf. voto proferido na ADI n® 1.994-5/ES);
14.12 — como se V&€, o Auditor, diferentemente, por-
tanto, do que sustenta o Agravante, com base em
uma interpretacdo literal e puramente lexicografi-
ca, é, sim, um elemento de composi¢cao do préprio
Tribunal de Contas, porque, nas licoes do autoriza-
do jurisconsulto e magistrado da Suprema Corte,
aqui citado — Min. Ayres Britto — a Constituicao
Federal faz do cargo de Auditor um cargo de exis-
téncia necessaria, porque, quando se refere nomi-
nalmente a um cargo a Constituicdo esta dizendo
que esse cargo faz parte da ossatura do préoprio
Estado. E acrescenta, ainda, que o cargo de auditor
tem uma particularidade, qual seja, é regrado pela
Constituicdo como elemento de composi¢do do pro-
prio Tribunal de Contas! Sem comentarios! [...]

172 — em sintese, a atribuicdo de emitir parecer,
no @mbito do Tribunal de Contas dos Municipios,
segundo se pode depreender do disposto no Anexo
Il, a que se refere o Paragrafo Unico, do Artigo 99,
da Lei n® 14.255/2008, constitui incumbéncia le-
galmente cometida aos ocupantes dos cargos de
ANALISTA DE CONTROLE EXTERNO (cf. fl. 132) e
nao aos titulares do cargo de Auditor, porque este,
o Auditor, ex vi legis, quando n&o estiver substituin-
do os Conselheiros, exercera, ordinariamente, fun-
coes equivalentes as de juiz de entrancia especial,
segundo a clara diccao do 8§42, do Artigo 79, da
Constituicao Estadual, com a redagao dada pela
EC n? 9, de 16 de dezembro 1992, competindo-lhe,
pois, no exercicio de tal mister institucional, coor-
denar a instrugdo dos processos que lhe forem

equitativamente distribuidos, mediante sorteio, con-
forme previsto no artigo 33, inciso IV, do Regimento
Interno do Tribunal (TCM - cf. fl. 77); mas nao se
deve, ainda, perder de vista que a instrugdo pro-
cessual, tipica atividade judicante, ndo pode ser
confundida com a daquele que emite parecer, in-
cumbéncia esta com a qual, sabidamente, se ocu-
pam outras especialidades profissionais;

182 — noutro giro verbal: a Resolugao impugnada,
da lavra do proprio Tribunal de Contas, assumiu to-
das as caracteristicas de um ato regulamentar ile-
gal — mais que isso, inconstitucional — uma vez
que, laborando em espaco ja disciplinado por Lei e,
sobretudo, pela Constitui¢ao, o faz, flagrantemente,
na contramao de regras e principios constitucionais
e legais, inovando na ordem juridica, para incluir,
ampliativamente, atribuicoes funcionais incompa-
tiveis com a Constituicdo e com a respectiva Lei
Organica. (Grifos nossos)

Destaque-se ainda breve trecho do conteldo
de julgamento realizado pelo Tribunal de Justica
do Ceara, no proprio Mandado de Seguranca
Civel n? 5918-31.2009.8.06.0000/1, Relator
Desembargador Francisco Lincoln Aradjo e Silva, in
verbis:

Como se V&, portanto, com muita clareza, alias, os
auditores, assim como 0s magistrados, recebem,
diretamente, da Constituicao e das Leis, nunca dos
Regimentos Internos, o seu acervo de competéncia
institucional. [...] Demais disso, deve-se reconhe-
cer que o Auditor devera atuar como magistrado,
dentro dos limites constitucionalmente previstos,
exercendo, portanto, o seu mister institucional, com
total independéncia funcional, como o fazem, ordi-
nariamente, os magistrados integrantes do Poder
Judiciario.

Por fim, a paradigmatica decisao do Tribunal
de Justica do Estado do Amazonas®® aduz a exegese
que ora se expoe, no sentido do exercicio da magis-
tratura por parte do Auditor (Ministro ou Conselheiro
Substituto) dos Tribunais de Contas, cabendo, pois,
na interpretacao a ser feita, considerar a totalidade
do ordenamento, in verbis:

[...] as substituicoes dos Conselheiros do Tribunal
de Contas do Estado do Amazonas (TCE/AM),
nos casos regulamentados, deve se proceder por
Auditores do mesmo 6rgdo, observada a ordem de
antiguidade dentro de uma escala especifica a ser
estabelecida para tanto (§3.%9) e administrada pelo
Presidente daquela Corte de Contas.

Esta identificada sistematica cria ndo apenas um
rodizio entre os ocupantes do cargo de Auditor,
mas um imprescindivel direito funcional agregado a

38 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS. Mandado de
Seguranga n? 4001911-74.2012.8.04.0000.
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carreira de auditores que remete a sua aplicagao ao
principio constitucional do devido processo legal. A
pretendida concessao da ordem mandamental faz
precisa referéncia a isso.

[...]

Ressalta-se, entao, que o argumento utilizado pela
Autoridade Coatora de que para o estabelecimento
da regularidade das convocagdes bastava a aplica-
¢ao do caput do art. 93, ndo atende ao preceito
minimo de uma interpretagao razoavel ao caso.

A interpretacdo é uma tarefa de conjunto: pano de
fundo da interpretacdo é sempre o ordenamento em
globo. O sentido de cada fonte esta sempre em ne-
cesséria conexao com o de todas as outras, pelo
que sera adulterado se o pretendermos tomar isola-
damente. De fato, apesar da mera impressao visual,
o artigo de qualquer lei s6 completa sua missao
hermenéutica quando absorvido na integridade de
seus eventuais incisos, alineas e paragrafos.

E exatamente a esta orientacdo que foge a inter-
pretacao dada pela Autoridade Coatora ao art. 93
da Lei Estadual n. 2.423/96, de onde, entao, se
denota razao ao Impetrante. (Grifos nossos)

A razao dessa ja caudalosa jurisprudéncia en-
contra-se fincada, entre outras, em motivagdes que
remontam a origem historica e, nos paises centrais,
a elevada missao de controle das contas pUblicas,
em regra, entregue as maos de juizes concursados,
especializados e independentes, como se observa
na judiciosa pesquisa realizada por Claudio Augusto
Canha,* o qual, de modo magistral, em minuciosa
revisao da literatura, perscruta a reminiscéncia his-
torica da palavra Auditor.

Assim, & imperioso concluir que os Auditores
previstos na Constituicdo da RepUblica de 1988, que
atuam como Ministros Substitutos no Tribunal de
Contas da Uniao e como Conselheiros Substitutos
nos demais Tribunais de Contas brasileiros, sao
Magistrados das Cortes de Contas.

Como elementos de composicao institucional
dos Tribunais de Contas, eles sao essenciais ao fun-
cionamento do Sistema Constitucional de Controle
Externo das Contas PuUblicas brasileiras criado pelo
proprio Poder Constituinte, sendo-lhes assegura-
do relatar e decidir, originariamente, todos os pro-
cessos de competéncia dos Tribunais de Contas,
posto que indissociavel tal mister do exercicio das
atribuicoes da magistratura de que trata o art. 73,
§4°, da CR/88. Esse dispositivo Ihes algou a con-
dicdo equiparada a de Desembargador Federal, no
caso dos Ministros Substitutos do TCU, e de Juiz da
entrancia mais elevada, no caso dos Conselheiros
Substitutos dos demais Tribunais de Contas.

% CANHA. A evolucao (?) do papel dos auditores dos Tribunais de
Contas do Brasil. Jus Navigandi.
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4 Natureza juridica da proposta de
decisao: de Eisenhower a Zé Geraldo

E muito comum verificarmos, na recente dou-
trina e nas praticas administrativas brasileiras, o
desvirtuamento de institutos alienigenas quando
de sua introducao no sistema juridico brasileiro.
Os exemplos sao muitos: o conceito de agéncias
reguladoras, de contratos de gestao, de reputacao
ilibada, de prego mddico, entre tantos.

Como visto alhures, a origem histérica e a
natureza juridica dos Auditores remontam a sua
criagao pelos legisladores francés e italiano das
magistraturas especializadas de contas compostas
por cidadaos dotados de altissima competéncia téc-
nica e escolhidos por meio de concursos publicos.

Entretanto, no Brasil, tal inspiracao veio a ser
desvirtuada, seja pela interpretagao amesquinhada
do texto constitucional, a Ihe mitigar seu sentido
historicamente produzido, seja pela perpetracao
de praticas administrativas e a promulgacao de
legislagdes infraconstitucionais de duvidosa cons-
titucionalidade a esvaziar o conteGdo de que trata
0 artigo 73, §49, da CR/88, de modo a garantir o
dominio e a submissao dos 6rgaos controladores,
consubstanciando a atualidade da adverténcia que
inspirara Montesquieu, originaria de Aristoteles, ao
teorizar acerca da triparticao dos poderes, autor de
frase que ficou famosa: “E uma experiéncia eterna
que todo aquele que detém o Poder tende a abusar
dele”.

Para abusar do poder, o gestor arbitrario pre-
cisa enfraquecer as instituicoes naquilo que lhes
€ mais caro: sua efetividade, por meio do esvazia-
mento de sua forga, de sua missao e de sua efetivi-
dade. Isso pode ser feito de maneira mais violenta
ou de maneira mais eufemista, extraindo-se do al-
cance das prescricoes normativas sua “minima efe-
tividade”.

Hodiernamente, isso se faz em alguns Tri-
bunais de Contas por meio da criagao de distingoes,
entraves e teorias discriminatérias, de modo que as
Cortes de Contas nao funcionem adequadamente,
menosprezando-se, inconstitucionalmente, seu cor-
po técnico.

Uma das mais emblematicas é o sofisma de
que “Proposta de Decisao” possui natureza juridica
de parecer. E de se perguntar exordialmente: um
Juiz emite parecer? Suas decisoes, oriundas de um
processo intelectivo e técnico de conhecimento, nao
sao vinculantes e podem ser por outrem nao acei-
tas, a lhe subjugar o livre convencimento motivado?

Essas indagagoes, aparentemente estapafur-
dias, a luz das decisoes judiciais, ja trazidas a lume,
revelam algumas idiossincrasias mais de ordem pes-
soal do que da equilibrada exegese da organicidade
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dos Tribunais de Contas, tal qual o desenho institu-
cional imposto pelo constituinte.

Isto porque a denominada “Proposta de
Decisao” nao se constitui em uma criacao do poder
constituinte, que ndao a menciona no texto da atual
Constituicao da Republica, porém, acabou se tor-
nando realidade por uma interpretacao inadequada
da funcao dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) dos Tribunais de Contas.

Tal fato traz a lembranca a historia de domi-
nio popular*® de um cidaddo assim batizado com
o0 prenome de Eisenhower, uma vez que seu ge-
nitor, Geraldo, era um ardoroso admirador do 342
Presidente dos Estados Unidos Dwight David “lke”
Eisenhower, herdi da Segunda Guerra Mundial,
que serviu ao exército norte-americano como
Comandante Supremo das Forcas Aliadas na
Europa, inclusive no famoso desembarque aliado
na Normandia-Franga, no inesquecivel dia “D”, em
06 de junho de 1944.

Entretanto, a homenagem de familia a uma
das figuras mais emblematicas do século XX aca-
bou por ser corrompida, em face de uma prosaica
dificuldade presente naquela comunidade: “Como
se escreve Eisenhower? E pior, como se pronuncia?
Como é que aquele magnifico nome poderia vir a ser
compreendido?”

Quando na tenra infancia, aquele cidadao ti-
nha até vergonha de pronunciar seu proprio nome e
foi assim que, apresentando-se aos novos amigos
e colegas, comecgou a balbucia-lo.

Com enorme dificuldade de entender o que ele
dizia, os recém-apresentados amigos e colegas fo-
ram tentando compreender seu nome, porém, adap-
tando aquele nome liviemente as suas realidades.

O tempo foi passando e cada um a seu jei-
to tentava chamar o menino: “E o Zerrauer, de
Geraldo”, diziam alguns. Outros abreviavam: “E 0
Zé, de Geraldo”. Até que, finalmente, naquele lon-
ginquo rincao do pais, para facilitar, o0 entao meni-
no, agora com quase trinta anos, entrou na Justica
buscando alterar o seu nome para “Zé Geraldo”,
uma vez que assim era conhecido e reconhecido em
toda regiao e em seus negdcios que iam de vento
em popa no ramo dos “secos e molhados”, tao co-
mum nas pequenas localidades.

Desse modo, assim procedem alguns “intérpre-
tes” da nossa Constituicao, tentando transformar,
seja por preconceito, seja por odiosa discriminagao,
seja por dificuldades pessoais de interpretar o sis-
tema constitucional de controle, numa instituicao

40 Aqui reproduzida com fundamento na liberdade de catedra,
apenas para fins didaticos, prevista no art. 206, inciso I, da
Constituicao da Replblica, bem como art. 52, incisos IV e IX,
que preveem os direitos e garantias fundamentais a liberdade de
pensamento e de expressao.
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de “Zés”, quando o Constituinte a elas reservou o
mister de atuarem como “Eisenhowers”.

4.1 Proposta de decisao e o principio do
livre convencimento motivado

Antes de adentrarmos especificamente na
andlise critica das hipoteses para a fixacao da na-
tureza juridica da “Proposta de Decisao”, sobreleva
notar, preambularmente, que historicamente viven-
ciava-se o0 sistema da intima convicgao, segundo o
qual o Estado-juiz decidia livremente as causas que
Ihe eram submetidas, o que fazia de acordo com
sua apreciagao casuistica dos fatos e do Direito.

Também ja foi superado o periodo em que es-
teve vigente o sistema das provas tarifadas, que
eram valoradas aprioristicamente pelo proprio legis-
lador e segundo o qual cada tipo de prova tinha um
valor predeterminado na formagao do convencimen-
to do juiz.

Contemporaneamente, o Brasil se encon-
tra sob a égide do sistema do livre convencimen-
to motivado, também conhecido como sistema da
persuasao racional, insculpido no art. 93, IX, da
Constituicao da Republica, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo
Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX — todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder
Judiciario serdo puablicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as pro-
prias partes e a seus advogados, ou somente a es-
tes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique
o interesse puablico a informacao. (Grifos nossos)

Como se sabe, é norma vetusta de hermenéu-
tica que na interpretacao deve-se sempre preferir a
inteligéncia que faz sentido a que nao faz, como nos
afirma Alberto Marques dos Santos,** Juiz de Direito
no Parana, in verbis:

Na interpretacao de uma norma frequentemente o
operador deve optar entre mais de um possivel sen-
tido para o texto. Dentre os entendimentos que se
pode extrair de uma norma, deve ser descartado
aquele que conduz ao absurdo. Por absurda, aqui,
se entende a interpretacao que:

a) leva a ineficacia ou inaplicabilidade da norma,
tornando-a supérflua ou sem efeito (como sera vis-
to, no item n2 O, infra, a lei ndo tem palavras nem
disposigoes indteis);

41 SANTOS. Breve Introdugéo as regras cientificas da hermenéutica.
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b) conduz a uma iniqlidade: o preambulo constitu-
cional diz que a justica € um valor supremo da so-
ciedade brasileira, e o art. 3¢, I, da Constituicao diz
que é objetivo permanente da Republica (e de suas
leis, por extensao) construir uma sociedade justa;
¢) infringe a finalidade da norma ou do sistema;

d) conduz a um resultado irrealizavel, impossivel, ou
contréario a logica;

e) conduz a uma colisdo com principios constitucio-
nais ou regentes do sub-sistema a que se refere a
norma: os principios sao vetores de interpretacao,
e constituem super-normas que indicam os fins e
a logica especifica de um determinado sistema ou
sub-sistema;

f) conduz a uma antinomia com normas de hierar-
quia superior, ou com normas do mesmo texto le-
gal, situagoes onde ndao pode haver antinomia...]
g) conduz a uma férmula incompreensivel, de invia-
vel aplicagdo pratica.

A lei ndo contém frase ou palavra inGtil, supérflua
ou sem efeito.

Um dos expedientes de que se pode valer o mau
intérprete para alterar, na interpretacdo, o sentido
da norma, é o de “fechar os olhos” para uma pa-
lavra ou um trecho do texto. Nas questoes onde a
redagao da norma é deficiente, em especial, acode
a tentacdo de “esquecer’ a palavra ou expressao
que cria uma dificuldade interpretativa (ou conduz a
um resultado indesejado pelo intérprete). Por isso
€ que a experiéncia juridica multicentenaria consa-
grou a regra em exame. Todas as palavras contidas
na lei séo lei, e todas tém forca obrigatoéria. Nenhum
contetdo da norma legal pode ser esquecido, igno-
rado ou tido como sem efeito, sem importancia ou
supérfluo. A lei ndo contém palavras intteis. S6 é
adequada a interpretagao que encontrar um signifi-
cado Util e efetivo para cada expressao contida na
norma.

Se é correto afirmar, entdo, que a lei ndo con-
tém palavras indteis, qualquer relator, munido dos
poderes da judicatura, nos exatos termos do art.
73, 8§42, da CR/88, ao terminar a instrucao dos
autos, deve langar no processo as razoes do seu
convencimento, de forma coerente e de maneira fun-
damentada, em consonancia com seu futuro efeito
decisorio. E como explica Dinamarco,*? in verbis:

A exigéncia da inteireza da motivagao (Michele
Taruffo) nao chega ao ponto de mandar que o juiz se
manifeste especificamente sobre todos os pontos,
mais relevantes ou menos, ou mesmo sem relevan-
cia alguma ou quase sem relevancia, que as partes
hajam suscitado no processo. O essencial é motivar
no tocante aos pontos relevantes e essenciais, de
modo que a motivagdo lancada em sentenca mos-
tre que o juiz tomou determinada decisdo porque
assumiu determinados fundamentos com que esta

42 DINAMARCO. Instituigoes de direito processual civil, p. 243-244.
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guarda coeréncia. A regra de equilibrio é esta: mo-
tiva-se no essencial e relevante, dispensando-se a
motivacao no periférico e circunstancial.

No mesmo sentido, ensina Nelson Jorge,*® in
verbis:

O principio do livre convencimento motivado obriga
ao magistrado explicitar as razoes da conclusao
adotada, com adequada motivagao da decisao
proferida, porque se assim nao for ela estard com
nulidade, por isso a motivagao representa os ele-
mentos de conviccao valorados pelo juiz. E essa
motivacao deve ser de tal maneira explicitada que
tenha coeréncia e conclusao légica apontando o dis-
positivo decisério de cada pretensao. Isso nao re-
presenta, no entanto, estar o magistrado obrigado a
se referir especificamente sobre todas as questoes
postas, porque devera ele tomar conhecimento tao-
somente daquelas consideradas relevantes e espe-
ciais. (Grifos nossos)

Assim, uma vez proferido juizo meritério, com
o rotulo que se queira dar (proposta de deliberagao,
proposta de decisao ou proposta de voto), nada
justifica alterar seu conteldo ou motivagdo, pos-
to que se estaria contrariando o principio do livre
convencimento motivado, na esteira do aresto ora
colacionado do Supremo Tribunal Federal, o qual
transcrevemos ipsis litteris:

O artigo 93 da CF nao resta violado porquanto o
juiz ndo esta obrigado a julgar a questao posta a
seu exame conforme o pleiteado pelas partes, po-
dendo fazé-lo conforme o seu livre convencimen-
to, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislagao
que entender aplicavel ao caso. (iura novit cdria).
(Supremo Tribunal Federal. Al n® 794759 AgR/SC —
Santa Catarina Ag.Reg. em Agravo de Instrumento.
Relator(a): Min. Luiz Fux. Julgamento: 13/04/2011.
Orgdo Julgador: Primeira Turma. DJe-088. Divulg
11/05/2011. Public 12/05/2011) (Grifos nossos)

No mesmo sentido, encontra-se a jurisprudén-
cia dominante do Superior Tribunal de Justica, in
verbis:

Nao-ocorréncia de irregularidades no acérdao
quando a matéria que serviu de base a oposi¢do
do recurso foi devidamente apreciada, com funda-
mentos claros e nitidos, enfrentando as questoes
suscitadas ao longo da instrucao, tudo em perfei-
ta consonancia com os ditames da legislagéo e
jurisprudéncia consolidada. O nao-acatamento das
teses deduzidas no recurso nao implica cerceamen-
to de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o tema
de acordo com o que reputar atinente a lide. Nao

4 JORGE JUNIOR. O principio da motivacdo das decisdes. Revista
Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC-SP.
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esta obrigado a julgar a questao de acordo com o
pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre
convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos
fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes
ao tema e da legislagdo que entender aplicavel ao
caso. (Superior Tribunal de Justica. EDCL no AgRg
no REsp n? 977922/MG Embargos de Declaragao
no Agravo Regimental no Recurso Especial
2007,/0204342-0 Rel. Min. José Delgado (1105) 12
Turma. Julg. 06.03.2008 DJe, 07 abr. 2008, grifos
Nnossos)

Resta ressaltar que o proprio Conselho
Nacional de Justica (CNJ), no exercicio de sua fungao
fiscalizatoria, também defende o livre convencimen-
to dos magistrados, juizo esse que, em analogia,
aplica-se a todo aquele que exerga, nos termos
da Constituicdo da Repulblica, as atribuicoes da
judicatura, em especial aos Auditores (Ministros e
Conselheiros Substitutos) dos Tribunais de Contas,
nos termos do art. 73, §4¢, da CR/88, in verbis:

Procedimento de Controle Administrativo. Ato
Normativo n?2 018/2009 do TJ/RJ. Improvimento
do pedido. 1) Frente a faculdade conferida pelo
ato impugnado, de que se extinga 0 processo sem
apreciacao do mérito, com fundamento na ausén-
cia de interesse processual, encontra-se o Principio
do Livre Convencimento, de acordo com o qual o
Juiz esté livre, no exercicio da funcdo jurisdicio-
nal, para analisar os fatos e as provas e decidir
de acordo com sua convicgao, devidamente moti-
vada. 2) Nao pode admitir-se a interferéncia deste
CNJ perante os Tribunais, em ordem a os proibir
de editar normas que visem ao cumprimento das
metas tracadas por este Orgéo no sentido de fa-
cultarem aos Magistrados a extingao de processos
arquivados provisoriamente, em razao da auséncia
de realizacao de ato ou diligéncia pelas partes.
3) Pedido que se julga improcedente. (CNJ — PCA
200910000057196, Rel. Cons. Leomar Barros
Amorim de Sousa, 1142 Sessao, j. 05.10.2010, DJ,
p. 17, n. 185, 07 out. 2010, grifos nossos)

Em outro paradigmatico excerto, a posi¢ao do
CNJ transparece o entendimento unissono segundo
0 qual é inerente a judicatura a independéncia, in
verbis:

Procedimento de Controle Administrativo. Alegagoes
por parte de Juiz Titular de que, durante seu afasta-
mento em razao de férias, a juiza substituta negou-
se a cumprir seus deveres funcionais de instrucao e
julgamento de processos. Requerente sustenta que
foi notificado pelo Corregedor-Geral de Justica para
que se abstivesse de constar nos autos tal compor-
tamento. — “A independéncia dos Juizes na formagao
de suas convicgoes é direito essencial, garantia do
cidadao e do proprio Estado Democratico de Direito,
como defendido pelo Conselho Nacional de Justica
desde o seu nascimento. A atuacao funcional do
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Magistrado — independente nas suas convicgoes —
deve estar voltada para a edificacdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, objetivo fundamental da
Republica e para o fortalecimento cada vez maior do
Judiciério. [...]. (CNJ — PCA n2 227, Rel. Cons. Ruth
Carvalho, 282 Sessao, j. 24.10.2006, DJU, 20 nov.
2006, grifos nossos)

Assim, como visto, ao Relator, seja ele
Ministro, Conselheiro ou Auditor dos Tribunais de
Contas, incumbe conduzir o processo e presidir a
instrugao probatoéria, além de conduzir a votagao no
colegiado do qual participe, inclusive apresentando
o primeiro voto, caso seja relator. I1sso é corolario
dos poderes investidos pelo Estado aos membros
das Cortes de Contas para enfrentar, em seu relato-
rio e fundamentagao, o que julgue necessario para
o deslinde da causa.

Compete ao relator, portanto, indicar, na
plenitude da competéncia conferida pelo Estado
Democratico de Direito e pela propria Constituicdo,
entre outros, no art. 93, IX, quais os fatos e ques-
toes juridicas que serdo examinados no seu relato-
rio e fundamentacao, antes que ele, de acordo com
sua consciéncia e com as normas juridicas, possa
enfrentar o mérito do processo.

O relator devera determinar as questoes prin-
cipais que precisara enfrentar para o deslinde da
causa que lhe é submetida, incluindo todas aque-
las que sua consciéncia, em consonancia com o
Direito, determine como necessarias, incluindo con-
dicoes da acao, pressupostos processuais e preju-
diciais de mérito, até que ele chegue ao mérito do
processo.

Tal técnica se aplica tanto ao juiz singular ou
ao Desembargador do Judiciario, que deve expor as
razoes de fato e de direito de sua decisao, quan-
to ao relator (Ministro, Conselheiro ou Auditor) no
Tribunal de Contas, pois estes devem trazer para o
colegiado, de maneira fundamentada, a apreciacao
das questoes que considerem preliminares ou pre-
judiciais ao julgamento.

Em vista disso, o relator pode, inclusive, trazer
de oficio argumentos juridicos sobre as condigcoes
da acao, pressupostos processuais e até prejudi-
ciais de mérito, rechacando-as, ele mesmo, num
desdobramento légico com vistas a formar e robus-
tecer o seu convencimento, bem como o entendi-
mento dos demais membros do colegiado de que
faz parte. Isso é inerente a formacao da persuasao
racional, consoante o art. 93, IX, CR/88 c/c o art.
131 do CPC.

Por meio de seu livre convencimento, somado
a fundamentagao em consonancia com o Direito,
atinge-se o livre convencimento motivado.

Por tudo isso, demonstra-se que o principio da
persuasao racional também se aplica aos Auditores
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(Ministros e Conselheiros Substitutos), e o motivo
da existéncia de quaisquer garantias asseguradas a
tais membros das Cortes de Contas é justamente o
escorreito exercicio de suas fungoes previstas cons-
titucionalmente, em atengao a propria forca norma-
tiva da Constituigao.

4.2 Proposta de decisao: etimologia e
hipoteses

Como se sabe, qualquer perquiricao da nature-
za de um objeto de estudo deve comecar pela sua
propria etimologia.

Sobre o vocabulo natureza ensinam Antonio
Houaiss e Mauro de Salles Villar** que ele tem, en-
tre outras acepcoes, a de “carater, tipo ou espé-
cie”, bem como “o que compoe a substancia do
ser, esséncia”.

Natureza. Na terminologia juridica, assinala, notada-
mente, a esséncia, a substancia ou a compleicdo
das coisas. Assim, a natureza se revela pelos requi-
sitos ou atributos essenciais e que devem vir com
a propria coisa. Eles se mostram, por isso, a razao
de ser, seja do ato, do contrato ou do negbcio. A na-
tureza da coisa, pois, poe em evidéncia sua propria
esséncia ou substancia, que dela nao se separa,
sem que a modificagao ou a mostre diferente ou
sem os atributos que sdo do seu carater. E, portan-
to, a matéria de que se compoe a propria coisa, ou
que Ihe é inerente ou congénere. (Grifos N0ssos)

No que tange a natureza juridica, também le-
ciona Othon Sidou: “Natureza juridica. Filosofia do
Direito. Diz-se da pesquisa em torno de um instituto
juridico, no sentido de enquadralo pela compara-
¢ao, numa grande categoria juridica”.*®

Portanto, ao se indagar sobre a natureza ju-
ridica de um instituto, questiona-se o significado
daquele objeto especificamente para a ciéncia ju-
ridica. Sem a compreensao da natureza juridica de
algo é impossivel sua aplicacdo pelo Direito com
cientificidade e precisdo. Portanto, sem saber o que
€ natureza juridica ndo se pode estar em sintonia
com a finalidade do proprio Direito enquanto ciéncia
social aplicada.

Atualmente, nos Tribunais de Contas brasilei-
ros, existe a figura juridica da proposta de delibera-
¢ao ou decisao, conforme nomenclatura do Tribunal
de Contas da Unido, equivalente as propostas de
voto em diversos Estados da Federacao, sendo
incompreendido por alguns o real alcance dessas
manifestagcoes meritorias, dando azo para diversas
linhas interpretativas, algumas com supedaneo

4 HOUAISS; VILLAR. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p.
1344.
4 SIDOU. Dicionario juridico, p. 373.
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constitucional, outras nem tanto, a demandar o en-
frentamento da seguinte questao: qual seria a natu-
reza juridica da “proposta de decisao”?

Insta salientar que para que se compreenda a
proposta de deliberacao (ou proposta de voto) faz-se
mister perpassar pela analise das atribuicoes cons-
titucionais dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) dos Tribunais de Contas, bem como
perquirir acerca da natureza das elevadas fungoes
que exercem, conforme visto em topico precedente.

André Luis de Carvalho,*® ao tratar do julga-
mento pelos Tribunais de Contas da Uniao, contex-
tualiza e tangencia o assunto, embora sem tratar
diretamente das propostas de voto ou propostas de
decisao:

[...] ¢) o julgamento, por sua vez, compreende as
etapas de: discussao; votagao e proclamacao do
resultado. Apresentado o processo pelo Relator, o
presidente do Colegiado abre a fase de discussao,
permitindo que ministros, auditores e o MPTCU
promovam debates, se necessario, sobre a maté-
ria contida no processo apresentado. Em seguida,
estando os julgadores devidamente esclarecidos,
o presidente do Colegiado abre a fase de votagao,
colhendo os votos dos auditores convocados para
substituir ministro e, logo depois, dos ministros
presentes a sessdo. E, assim, apds apurada a
votagao, o presidente deve proclamar o resultado,
declarando a forma como a proposta sagrou-se ven-
cedora (por unanimidade, por maioria, por voto de
desempate etc); [...]. (Grifos nossos)

Veja-se pois que a analise meritoria no Tribunal
de Contas da Uniao apresentada indistintamen-
te por Ministro ou Auditor recebe a designagao de
proposta, apenas sendo denominada de “decisao”
apo6s a apuracao de votos, posto que, como 6rgao
colegiado que €, todas as suas decisoes plenarias
necessitam ser coletivamente formadas.

Apds a realizagdo de expressiva revisao
bibliografica,*” além de consulta aos demais referi-
dos nesse texto, em busca da natureza juridica da
proposta de decisao, constatamos uma relevante
lacuna que, de resto, deve ser enfrentada, sob pena
de menoscabar as importantes “atribuicdes da judi-
catura” ja citadas.

46 CARVALHO. O controle financeiro exercido pelo TCU. /n: MOTTA.
Curso prético de direito administrativo, p. 1236.

47 Consultaram-se as seguintes obras: 1) JACOBY FERNANDES.
Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia; 2)
JACOBY FERNANDES. Tomada de contas especial: processo
e procedimento na Administracdo Plblica e nos Tribunais de
Contas; 3) CARVALHO. O controle financeiro exercido pelo TCU.
In: MOTTA. Curso prético de direito administrativo; 4) DECOMAIN.
Tribunais de Contas no Brasil; 5) PARDINI. Tribunal de Contas
da Unido: 6rgao de destaque constitucional; 6) TORRES. Tratado
de direito constitucional financeiro e tributario: o orcamento na
Constituigao, v. 5; 7) OLIVEIRA. Curso de direito financeiro; 8)
SILVA. Vocabulario juridico; 9) SIDOU. Dicionario juridico.

Forum de Contratagao e Gestao Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 15, n. 170, p. 31-57, fev. 2016

29/02/2016 16:34:14 ‘



A atuacao constitucional dos Tribunais de Contas e de seus magistrados (composicao, atuacao e deliberacoes): de Eisenhower a Zé Geraldo

De fato, nao se encontrou, na referida pesqui-
sa, referéncia expressa a natureza juridica perquiri-
da, a despeito de serem referéncias para o estudo
do controle externo brasileiro, especialmente no
gue tange a tematica buscada.

Isso ilustra, portanto, a necessidade de bus-
car nas palavras voto*® e proposta* alguma linha
indutora de inferéncia, conforme o magistério de
Placido e Silva, in verbis:

Proposta. Forma feminina de proposto, do latim pro-
positus (exposto aos olhos, posto adiante), signifi-
ca a agao de propor ou de oferecer a outrem alguma
coisa, indicando, também, o contelido, ou objeto do
que se propoe.

Voto. Do latim votum, de votare (prometer, fazer
promessa, eleger ou escolher pelo voto), na lingua-
gem juridica, em amplo conceito, é a manifestagdo
da vontade, ou opiniao manifestada, pelo membro
de uma corporagdo ou de uma assembleia, acerca
de certos fatos e mediante sistema ou forma pré-
estabelecida. Pelo voto, assim, da a pessoa o seu
parecer, manifesta sua opiniao, delibera acerca de
certo fato, sujeito a seu veredicto, ou sua decisao.
[...] O voto, porém, é igualmente tido como a opi-
niao manifestada, ou a ser manifestada, a respei-
to de outros fatos, indicando-se uma decisao, um
parecer, ou uma deliberagdo. Neste caso, o voto é
deliberativo, ou decisivo, e consultivo. E deliberativo
se vem ou é emitido para servir de decisao de um
negocio, ou de aprovagao, ou deliberagcao acerca de
um fato. E consultivo quando, ndo tendo feicdo de
decisao ou deliberacao, vem em carater de consul-
ta, de parecer, ou de orientacao a decisado que, pos-
teriormente, se deva tomar. (Grifos nossos)

Verificando-se a pratica que atualmente tem
sido levada a efeito, observa-se que a proposta de
decisao nao é considerada como voto nos julgamen-
tos, possuindo, na praxis das Cortes de Contas, um
carater meramente opinativo. Esse €, ontologica-
mente, ou seja, no plano fatico, o tratamento que
vem sendo dispensado, embora outro seja, certa-
mente, o fim para o qual foi criado o instituto.

Dependendo da fixacao da natureza juridica a
ser realizada, havera inimeros efeitos, inclusive a
questao do impedimento (ou nao) para a atuagao
do Auditor nos autos. Tal tema, nao se pode olvi-
dar, é de extrema relevancia para o correto exercicio
da atividade-fim dos Tribunais de Contas, ja que a
inobservancia das causas de impedimento enseja
nulidade do ato, nos termos dos arts. 134 a 138 do
Codigo de Processo Civil.

Assim, haveria que se indagar qual seria a na-
tureza juridica da proposta de decisao, cabendo-nos
perscrutar criticamente as que tém se levantado

48 SILVA. Vocabulario juridico, p. 1486.
4 SILVA. Vocabulario juridico, p. 1110.

Forum de Contratagdo e Gestdo Plblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 15, n. 170, p. 31-57, fev. 2016

‘ FCGP_170_MIOLO.indd 49

com mais frequéncia, quais sejam: 1) natureza juri-
dica de parecer, ou seja, opinativa, nao vinculante,
mas obrigatoria; 2) natureza juridica de decisdo in-
terlocutoria, definitiva ou terminativa;>° ou 3) nature-
za juridica semelhante ao voto.

4.2.1 Hipobtese de natureza juridica de
parecer ou opinativa

Inicialmente, insta salientar que neste item
nao se cogita acerca da emissao do parecer prévio
pelos Tribunais de Contas com espeque no art. 71,
inciso |, da Constituicao da RepUblica Federativa do
Brasil. Esse item trata, isso sim, da natureza juridica
da atuacao dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos) dos Tribunais de Contas do Brasil no
exercicio insito ao que prescreve o inciso Il do art.
71 da CR/88: “julgar as contas dos administrado-
res e demais responsaveis [...]".

Com efeito, especificamente quanto ao exer-
cicio da atribuicao prevista no art. 71, inciso I, da
CR/88, nao resta nenhuma davida da natureza juri-
dica da manifestacao final dos Tribunais de Contas,
através de seus 6rgaos colegiados, qual seja, natu-
reza juridica de parecer prévio, conforme ja decidiu
0 Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar na
Acao Direta de Constitucionalidade n? 1.964,%* in
verbis:

Tribunal de Contas dos Estados — competéncia — ob-
servancia compulsoria do modelo federal — incons-
titucionalidade de subtracao ao Tribunal de Contas
da competéncia do julgamento das contas das
Mesas das Camaras Municipais — compreendidas
na previsao do art. 71, Il, da Constituicao Federal,
para submeté-las ao regime do art. 71, ¢/c art. 49,
IX, que é exclusivo da prestacao de contas do Chefe
do Poder Executivo local (CF, art. 31, §22 — prece-
dente (ADIn 849, 11.2.99, Pertence) — suspensao
cautelar parcial dos arts. 29, §22e 71, |l e Il, da
Constituicdo do Estado do Espirito Santo. (Grifos
Nossos)

Assim, feita a distingao entre a manifestagao
sob a forma de parecer prévio, nos termos do art.
71, inciso |, da CR/88, e 0 que se procura aclarar,
passa-se a verificar o conceito de parecer para al-
guns doutrinadores renomados no Direito brasileiro,
em busca de se perquirir acerca da natureza juridica
da forma pela qual, em regra, se manifestam, no
exercicio das demais atribuicoes da judicatura, me-

50 De plano, constata-se haver diversas atuagoes judicialiformes
no curso de processos perante os Tribunais de Contas que sao
proferidas por Auditores (Ministros e Conselheiros Substitutos),
seja no exercicio das fungdes da judicatura, proferindo decisoes
interlocutorias e despachos, seja em substituicdo aos Ministros
ou Conselheiros.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n¢ 1.964/MC.
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ritoriamente, os Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos).

De maneira sintética, afirma Celso Antonio
Bandeira de Mello%? que parecer “é a manifestacao
opinativa de um 6rgao consultivo expendendo sua
apreciagao técnica sobre o que Ihe é submetido”.

Ja para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,® ao tra-
tar da fungao do consultor e parecerista juridico, “o
parecer contém a motivagao do ato a ser pratica-
do pela autoridade que o solicitou” e, justamente
em razao disso, “se acolhido, passa a fazer parte
integrante da decisao”. Porém, para Di Pietro,%* a
responsabilizagao dos referidos profissionais “nao
pode ocorrer a nao ser nos casos em que haja erro
grosseiro, culpa grave, ma-fé”, nao se justificando
se o parecer estiver devidamente fundamentado, ja
que “a simples diferenga de opiniao — muito comum
na area juridica — ndo pode justificar a responsabili-
zagao do consultor”.

A seu turno, Hely Lopes Meirelles®® examina
profundamente o aspecto técnico da questdo, o
qual transcrevemos ipsis litteris:

Pareceres administrativos sdo manifestacoes de
0rgdos técnicos sobre assuntos submetidos a sua
consideragdo. O parecer tem carater meramente
opinativo, nao vinculando a Administracao ou os
particulares a sua motivagdo ou conclusoes, salvo
se aprovado por ato subsequente. Ja entdo, o que
subsiste como ato administrativo, ndo é o parecer,
mas sim o ato de sua aprovagao, que podera reves-
tir a modalidade normativa, ordinaria, negocial, ou
punitiva. [...]

Parecer normativo: € aquele que, ao ser aprovado
pela autoridade competente, é convertido em nor-
ma de procedimento interno, tornando-se impositivo
e vinculante para todos os 6rgaos hierarquizados a
autoridade que o aprovou. Tal parecer, para 0 caso
que o propiciou, é ato individual e concreto; para os
casos futuros, é ato geral e normativo.

Parecer técnico: € o que provém de 6rgdo ou agen-
te especializado na matéria, ndo podendo ser con-
trariado por leigo ou, mesmo, superior hierarquico.
Nessa modalidade de parecer ou julgamento nao
prevalece a hierarquia administrativa, pois nao
hé subordinagdo no campo da técnica.>® (Grifos
Nnossos)

A seu turno, ensina José dos Santos Carvalho
Filho®” que “os pareceres consubstanciam opinioes,
pontos de vista de alguns agentes administrativos
sobre matéria submetida a sua apreciagao”, assim
refletindo, in verbis:5®

52 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 390-
391, 403.

53 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 232-233.

54 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 232-233.

5% MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 193-194.

% STF. RDA, 80/136.

57 CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, p. 126-127.

58 CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, p. 126-127.
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Em alguns casos, a Administracdo nao esta obri-
gada a formalizé-los para a pratica de determina-
do ato; dizse, entdo, que o parecer é facultativo.
Quando é emitido “por solicitagcdo de oérgao ativo ou
de controle, em virtude de preceito normativo que
prescreva a sua solicitagdo, como preliminar a ema-
nacgéao do ato que lhe é préprio”, dir-se-a obrigatério.
Nesta hipotese, o parecer integra o processo de for-
macao do ato, de modo que sua auséncia ofende
o elemento formal, inquinando-o, assim, de vicio de
legalidade.

Refletindo um juizo de valor, uma opinido pessoal
do parecerista, o parecer ndo vincula a autoridade
que tem competéncia deciséria, ou seja, aquela a
quem cabe praticar o ato administrativo final. Trata-
se de atos diversos — 0 parecer e 0 ato que o aprova
ou rejeita. Como tais atos tém conteldos antago-
nicos, o agente que opina nunca podera ser o que
decide. (Grifos nossos)

Tratando-se da natureza juridica opinativa,
embora haja certa proximidade com o0 que se ob-
serva na pratica, ela é absolutamente incompativel
com as demais atribuicoes da judicatura nos ter-
mos do art. 74, § 3%, da Constituicao da Republica.
E como afirma Leonardo dos Santos Macieira,® ao
citar decisdo do Tribunal de Justica do Ceard, in
verbis:

Reconhecendo que as atribuigoes de judicatura do
Auditor-Magistrado ndao se coadunam com a emis-
sdo de parecer, visto que essa atividade é de cara-
ter meramente opinativo, o ilustre Desembargador
concedeu medida liminar suspendendo a eficacia
da resolugao daquele Tribunal por reconhecer a ma-
nifesta ilegalidade e inconstitucionalidade:

“Nao posso, por isso, entender, data vénia, o mo-
tivo pelo qual o Tribunal de Contas dos Municipios,
na contramao de comezinhos principios, aqui e ali,
de vez em quando, resolve se atribuir fungao tipica
de orgao legislativo, disciplinando, algumas vezes,
por via simples resolugao, matéria reservada ao
dominio estritamente legislativo, usurpando dessa
forma, a competéncia que a constituicao adjudica,
privativamente, ao Poder Legislativo.

O parecer de auditoria é emitido pelo profissional da
iniciativa privada da area contabil, denominado de
auditor independente e regido por norma infralegal,
no caso, a Norma Brasileira de Contabilidade T11.
[...]. (Grifamos)

Assim, nao se pode confundir o exercicio
da funcdo de emissdo de parecer prévio, pre-
vista no proprio art. 71, inciso |, da Constituicao
da Republica de 1988, na qual ndo somente os
Auditores (Ministros e Conselheiros Substitutos)

50 MACIEIRA. Auditor constitucional dos Tribunais de Contas: nature-
za e atribui¢des. Jus Navigandi.
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mas também os Ministros e Conselheiros emitem
uma manifestagao colegiada que, ao seu final, tem
natureza juridica de parecer, com aquelas demais
atribuicoes dos Tribunais de Contas, em especial
a do art. 71, inciso Il, nas quais a atuacao dos
Auditores nao se coaduna com a atividade de pa-
recerista, pois, no exercicio das demais atribuicoes
da judicatura, realizam fungoes de juizes, nos ter-
mos do art. 73, §42, da Constituicao da RepUblica
de 05/10/1988.

Dessa maneira, conclui-se, a partir dos ca-
racteres e distintivos trazidos pela doutrina, que
as propostas de decisao relatadas pelos Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos), manifesta-
¢oes meritérias hauridas do livre convencimento
motivado, ndo podem ser consideradas opinativas
pois sdo atos integrantes de um julgamento, frutos
de um processo intelectivo de conhecimento calca-
do nas atribuicoes da judicatura (art. 73, §4% da
CR/88) consistentes naquelas previstas, entre ou-
tras, nos artigos 125 a 133 do Codigo de Processo
Civil brasileiro, aplicavel, mutatis mutandis, aos
Tribunais de Contas.

4.2.2 Hipbtese de natureza juridica de
decisao

Sob a otica do Direito Processual, sao classi-
camente trabalhadas as manifestacoes emanadas
de membros do Poder Judiciario da forma como,
magistralmente, nos apresenta Humberto Theodoro
Janior,%° jn verbis:

“Decisdo, em sentido lato, é todo e qualquer pro-
nunciamento do juiz, resolvendo uma controvérsia,
com o que abrange, em significado, as proprias
sentengas. "t

A decisdo interlocutéria, porém, tem um conteldo
especifico, diante do conceito que o Codigo lhe em-
prestou de maneira expressa. Corresponde, assim,
ao “ato pelo qual o juiz, no curso do processo, re-
solve questao incidente.

[...] “Despachos sao as ordens judiciais dispondo
sobre 0 andamento do processo’, também denomi-
nadas ‘despachos ordindrios ou de expediente”.%?
Com eles nao se decide incidente algum: tao-so-
mente se impulsiona o processo. [...]

O titular do interesse em conflito (sujeito da lide)
tem o direito subjetivo (direito de acao) a presta-
cao jurisdicional, a que corresponde um dever do
Estadojuiz (a declaragao da vontade concreta da
lei, para por fim a lide).

8 THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil, p. 69.

%1 MARQUES. Manual de direito processual civil, v. 3, p. 41, n. 537.

62 REZENDE FILHO. Curso de direito processual civil, v. 3, p. 15,
n. 804.
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E através da sentenga que o Estado satisfaz esse
direito e cumpre o dever contraido em razao do mo-
nopélio oficial da justica.

A sentenca, portanto, “é emitida como prestacao do
Estado, em virtude da obrigacao assumida na rela-
¢do juridica processual (processo), quando a parte
ou as partes vierem a juizo, isto é, exercerem a pre-
tensdo a tutela juridica”.®® (Grifos nossos)

Nao fosse isso bastante, em estrita conso-
nancia com as licoes de Humberto Theodoro Janior
estao as licoes de Ovidio A. Baptista da Silva,®* con-
sagrado processualista brasileiro, in verbis:

Sentenga é o ato jurisdicional por exceléncia e con-
siste no provimento por meio do qual o juiz poe
termo ao processo decidindo ou ndo o mérito da
causa. Tendo em vista esta circunstancia, subdi-
videm-se as sentengas em terminativas — quando
extinguem a relagao processual sem decidir a res-
peito do mérito da causa — e definitivas — quando
encerram a relagao processual decidindo o mérito
da causa.

Finalmente, Ovidio A. Baptista da Silva®® traz
0 que seria, no seu entender, a diferenca entre de-
cisdo interlocutoria e despacho, bem como o seu
conceito de sentenca, in verbis:

[...] se houver controvérsia entre as partes a respei-
to da legitimidade da prética de tal ato processual,
0 provimento j& ndo serd um simples despacho,
mas uma verdadeira decisao interlocutoria, e, como
tal, recorrivel.

N&o se deve esquecer que no conceito de sentenga,
que é o provimento jurisdicional emanado do juiz
de primeiro grau de jurisdi¢ado, incluem-se também
0s acordaos, que sdo atos similares originados das
decisoes colegiadas tomadas pelos tribunais supe-
riores. (Grifos nossos)

Desse modo, revela-se induvidoso, que as de-
cisoes tomadas ao longo da instrugao processual
pelos Ministros, Conselheiros ou Auditores, nos
processos que lhes sao distribuidos, possuem na-
turezas juridicas, conforme o caso, de decisoes in-
terlocutorias e despachos.

Com efeito, as atividades desempenhadas
pelos Ministros, Conselheiros e Auditores rotinei-
ramente (proferir despachos, proferir decisoes in-
terlocutorias e instruir o processo e o relatar para
julgamento) sao atividades da judicatura de contas,
sob pena de afronta ao ordenamento juridico vigen-
te com fulcro no art. 73, §§32 e 42 da Constituicao
de 1988.

83 MIRANDA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 395.

84 SILVA. Curso de processo civil: processo de conhecimento, v. 1,
p. 200-202.

85 SILVA. Curso de processo civil: processo de conhecimento, v. 1.
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Assim, partindo-se das licoes acima trazidas,
verifica-se também que as opinidoes meritorias dos
Ministros, Conselheiros e Auditores em sessoes
de julgamento assemelham-se as sentengas de
12 grau de jurisdicao e aos votos que compoem 0s
acordaos em 22 grau, conforme previsto nos arts.
267 e 269 do Codigo de Processo Civil, em que se
cuida das decisoes com e sem resolu¢cao de mé-
rito. Porém, nado obstante o contelido semelhante
a sentengas, elas nao sao proferidas no colegiado
de forma isolada pelos Ministros, Conselheiros e
Auditores dos Tribunais de Contas, mas sim de for-
ma coletiva, nos 6rgaos colegiados instituidos para
tal, o que remete aos votos do Poder Judiciario em
suas sessoes de julgamento.

Nada obsta, portanto, coerentemente com a
natureza juridica de decisdo, que a manifestacao
final dos Ministros, Conselheiros e Auditores, ao
menos nos 0rgéao fracionarios, deva ser computada
como voto nas sessoes de julgamento dos Tribunais
de Contas.

Assim, as decisoes tomadas pelos Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos) ao longo
da instrugcao processual possuem naturezas juridi-
cas, conforme o caso, de decisoes interlocutorias
ou despachos, porém sua manifestacao final nao
tem recebido o delineamento de voto na praxis dos
Tribunais de Contas, como seria de se esperar de
uma correta compreensao do tema. E o que se pas-
sa a estudar a seguir.

4.2.3 Hipotese de natureza juridica de voto

Como visto alhures, é possivel constatar que
0 Juiz que instrui 0 processo tem direito a exprimir,
fundamentada e livremente, o seu juizo meritorio
acerca da matéria controversa de que tomou conhe-
cimento, fazendo-o de modo racional e sopesando
as razoes faticas e de Direito.

Verifica-se que os Tribunais de Contas sao
compostos por Ministros, Conselheiros e Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos), nos termos
do art. 73, caput, e paragrafo 42, da Constituicao
da Republica de 1988. Tal inteleccao decorre de
um raciocinio simples: estaria conforme o modelo
constitucional preconizado no artigo 75 um Tribunal
de Contas que se organizasse, se compusesse
e exercesse sua fiscalizacao sem a presenca de
Auditores? A resposta € obvia: nao!

As decisoes judiciais ja colacionadas esclare-
cem que os Auditores, como nao poderia deixar de
ser, sao membros, detentores de todas as garan-
tias, impedimentos (previstos expressamente no
art. 95 da CR/88 e densificados nos artigos 25 a 35
da Lei Organica da Magistratura Nacional) e atribui-
¢oes da judicatura, inclusive de votar nos processos
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em que presidiram a instrucao, em conformidade
com 0s poderes, 0s deveres e a responsabilidade
do Juiz, estabelecidos quando da direcao dos pro-
cessos que lhes sao incumbidos, insculpidos, no-
tadamente, nos artigos 125 a 138 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro.

Em nenhum dispositivo constitucional ati-
nente aos Tribunais de Contas esta determinado
que “apenas pelos votos de seus Ministros (ou
Conselheiros) deliberardo os Tribunais de Contas”.
Mesmo o artigo 73, em seu caput, e o paragrafo
Unico do artigo 75, ao estabelecerem o nimero de
integrantes dos Tribunais de Contas, assim nao es-
tipularam de modo absoluto. Com efeito, isso se-
ria violador da propria estrutura de funcionamento
das Cortes de Contas, cujos plenarios sdo compos-
tos indistintamente por Ministros, Conselheiros e
Auditores. Nesse sentido, é esclarecedora a licao
de Claudio Canha,®® in verbis:

Conforme ja visto anteriormente no item n2 06, ape-
nas em 1977 (com a adogao de um novo Regimento
Interno — Resolucao Administrativa n? 14, de 12 de
dezembro de 1977) ficou estabelecido um aparen-
te avanco no papel dos auditores, os quais, além
de relatar os processos, passavam a apresentar
“proposta de decisao” (art. 73, inciso V), que po-
deria ser acatada como solugao para a questao em
apreciacao.

[...]

Entretanto, a partir da promulgacao da Constituigao
Federal, em 05/10/1988, o que poderia ser consi-
derado avangado passou a ser retrogrado, ja que os
Auditores foram inseridos no seio da magistratura,
ndo sendo possivel, a luz do bom direito, usurpar-
Ihes a prerrogativa de votar nos processos em que
foram relatores.

Esse preceito é rigorosamente observado nas cor-
tes judiciarias brasileiras. O magistrado relator
sempre vota, sem que haja previsao de quaisquer
excegoes.

Na verdade, o instituto da “proposta de decisao”
€ uma espécie de voto consultivo, instituto que
ndo existe no ordenamento juridico brasileiro e ja
nédo existia a época em que foi adotado no TCU.
Vale lembrar, entretanto, que o art. 72 do Decreto
n? 966-A, de 07/11/1890, estabelecia que o re-
gulamento do TCU determinaria quais funcionarios
do corpo administrativo teriam voto consultivo nas
deliberagoes do Tribunal.

Assim, é possivel inferir que a “proposta de deci-
sdao” era compativel quando os Auditores eram
servidores puablicos, mas perde a compatibilidade
quando se tornam magistrados.

Nas Cortes de Contas europeias, fontes de inspi-
racao para a criacao do Tribunal de Contas federal

% CANHA. A evolugao (?) do papel dos auditores dos Tribunais de
Contas do Brasil. Jus Navigandi.
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brasileiro, as garantias da magistratura sao sempre
atribuidas a seus membros, sem excegoes. No que
tange a Corte dei Conti, por exemplo, assim consta
de sua Lei Organica:

“B. (art. 9, legge 14 agosto 1862, n. 800; art. 1,
legge 3 aprile 1933, n. 255.) — I primi referendari
e i referendari hanno voto deliberativo oltre che nel
€aso in cui siano chiamati dal presidente ad integra-
re il collegio giusta il terzo comma del precedente
articolo, anche negli affari dei quali sono relatori.
Possono essere chiamati dal presidente a supplire
i consiglieri assenti od impediti, compreso quello
avente l'incarico di segretario generale, ed anche
in questo caso hanno voto deliberativo.”®” (Grifos
nossos)

Claudio Canha®® cita ainda as razoes de ordem
I6gico-processual levantadas por licoes lapidares
dos mais autorizados processualistas brasileiros,
entre eles Pontes de Miranda, in verbis:®® “E de
grande relevancia que o relator seja claro e preciso,
porque a ma exposicao pode levar a erros no julga-
mento. Ainda ndo se trata do seu voto, porém os
fundamentos que apresentaram as partes tém de
ser mencionados com exatidao e igual tratamento”
(Grifamos).

José Carlos Barbosa Moreira,” também citado
por Claudio Canha,™ ressalta ser consectario l6gico
da marcha processual que antes de proferir 0 seu
voto deva o relator enfrentar 0s pontos obscuros,
mediante o relatorio e fundamentagao expostos, in
verbis:

353. Exposicao do relator — O relator tera, natural-
mente, feito nos autos, consoante o disposto no
art. 549, paragrafo (nico, a “exposicao dos pontos
controvertidos sobre que versar o recurso” — ou a
causa, entende-se. Semelhante exposicao deve ser
reproduzida oralmente na sessao de julgamento,
a fim de que se inteirem do que se vai discutir e
decidir todos os componentes do 6rgao colegiado,
inclusive aqueles que porventura nao hajam lido a
copia do relatorio escrito (art. 553), ou nao tenham
retido na memoéria, com a desejavel nitidez, os

87 Em tradugdo livre feita pelo autor Claudio Augusto Canha: “5°.
(Redacao dada pelo art. 9 da Lei n® 800, de 14 de agosto de
1862, e pelo art. 12 da Lei n? 255, de 03 de abril de 1933) — Os
primi referendari e os referendari tém voto deliberativo além da
hipotese em que sao convocados pelo presidente para integrarem
o colegiado conforme o paragrafo terceiro do artigo precedente,
€ N0S processos nos quais sao relatores. Podem ser convocados
pelo presidente para substituir os conselheiros ausentes ou
impedidos, incluindo aquele que tem o cargo de secretario-geral,
em que, também nessas hipoteses, tém voto deliberativo”.

%8 CANHA. A evolugado (?) do papel dos auditores dos Tribunais de
Contas do Brasil. Jus Navigandi.

%  MIRANDA. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, p. 212,
213.

© MOREIRA. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: Lei n. 5.869,
de 11 de janeiro de 1973: volume 5, arts. 476 a 565, p. 639,
640.
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varios aspectos da matéria. Alids, o relator ndo fica
adstrito, na exposig¢ao oral, a pura repeticao do que
consta do relatério escrito: pode acrescentar por-
menores esclarecedores e deve, se for o caso, pro-
ceder a retificacoes ou suprir omissoes relevantes.
A clareza e a precisao da exposi¢ao do relator sao
condicoes essenciais para que se possa julgar bem.
Avultam aqui a delicadeza e a importancia da fun-
¢ao cometida ao relator. Uma exposicao incompleta
ou pouco fiel pode levar o colegiado a perpetrar gra-
ves injusticas. E necessario que ela contenha todos
0s dados relevantes, dispostos em ordem que lhes
facilite a apreensao e a memorizagao, sem contu-
do perder-se em mindcias fatigantes que desviem a
atencao do essencial. (Grifamos)

Ao final, conclui Claudio Canha,”? de modo es-
clarecedor na critica que faz a praxis de algumas
Cortes de Contas brasileiras, in verbis:

[...] Portanto, a luz dos ensinamentos desses emi-
nentes doutrinadores, é inconcebivel que o relator,
pela relevancia desse papel, ndo tenha direto a voto
deliberativo nos processos a seu encargo. E como
nao ha previsao de revisor nos Tribunais de Contas,
0 papel do relator se torna ainda mais relevante, ao
lado do principio da verdade material e da peculia-
ridade da instrucao processual, que é mais ampla
que no Poder Judiciario.

O caso paranaense do “novo relator” (quando a
proposta de decisao de auditor nao é acatada pelo
Colegiado) e o caso sergipano de atribuir critério
subjetivo a conselheiro em relagdo a proposta de
decisao de auditor, [...] sao demonstracdes de
desvalorizagoes dos auditores, porquanto tais dis-
posicoes diminuem a relevancia de seu papel nas
decisdes que submetem aos 6rgaos colegiados.

Assim sendo, a proposta de decisao ontologi-
camente possui 0 mesmo conteddo juridico e, por-
tanto, a mesma natureza juridica do voto, exceto
quanto ao efeito do seu cOmputo para a declaragao
do resultado do julgamento da sessao colegiada,
na sui generis praxis adotada pelos Tribunais de
Contas no Brasil de desprezar todo o livre conven-
cimento motivado expressado tecnhicamente por um
de seus membros, a quem o constituinte, expressa-
mente, frise-se, reconheceu o “exercicio das atribui-
coes da judicatura”.

Tal pratica, sem supedaneo constitucional,
violadora, em ultima ratio, dos principios da eficién-
cia e da celeridade processual, desconsidera, por
fim, que a proposta de decisao possui 0S mesmos
requisitos de validade e existéncia do voto, quais
sejam, o relatorio, a fundamentagao e a conclusao,
nos termos dos arts. 163, 165 e 458 do Codigo de
Processo Civil.

72 CANHA. A evolugado (?) do papel dos auditores dos Tribunais de
Contas do Brasil. Jus Navigandi.
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Portanto, salvo quanto a proposta de deci-
sao, as atuais atribuicoes conferidas aos Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos), notada-
mente no Tribunal de Contas da Unido e na gran-
de maioria dos Tribunais de Contas Estaduais e de
Municipios, guardam observancia ao exercicio das
demais atribuicoes da judicatura, o que constitui um
verdadeiro paradoxo.

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 nao ex-
pressou, nem quis expressar que aos Auditores, en-
quanto magistrados das Cortes de Contas, estaria
relegada outra fungao, qual seja, a de meros instru-
tores sem fungao de judicatura. O que a Constituigcao
dispods foi, expressamente, o contrario.

Dessa maneira, como corolario do principio da
forgca normativa da Constituicao, nao se pode reti-
rar de membros da Magistratura de Contas o exer-
cicio das fungoes de judicatura, transformando os
Ministros e Conselheiros Substitutos dos Tribunais
de Contas em meros juizes instrutivos, pois isso
seria diminuir a sua missao e sua efetividade cons-
titucional. Nao foi isso que o constituinte quis e nao
€ isso que a sociedade desejal

Assim, urge repensar o atual modelo de partici-
pagao nas sessoes de julgamento dos Tribunais de
Contas pelos membros da Magistratura de Contas,
conferindo-se a necessaria eficiéncia na implemen-
tacao do modelo insculpido pelo Poder Constituinte
da Replblica, até para que isso desague numa
mais efetiva atuagao dos Tribunais de Contas, que
precisa devolver a sociedade, em atendimento aos
principios mais caros atinentes a administragcao puU-
blica (insculpidos no art. 37, caput, da CR/88), a
satisfacao de seus interesses.

5 Consideracgoes finais

Atualmente, na praxis adotada, os Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos) dos Tribunais
de Contas atuam como relatores e podem instruir e
conduzir 0os processos, bem como podem proferir
decisoes interlocutorias e despachos. Porém, se-
gundo o costume contra legem estabelecido, a teor
das disposicoes do Codigo de Processo Civil brasi-
leiro, ndo se computa suas manifestagoes merito-
rias como votos, mesmo nos 6rgaos fracionarios, o
gue mitiga o principio da maxima efetividade consti-
tucional e esvazia as atribuicoes da judicatura que
0 constituinte Ihes atribuiu.

Assim, tal qual um “Eisenhower” transforma-
do pela praxis em “Zé Geraldo”, conspurca-se 0S
atributos dos Ministros e Conselheiros Substitutos,
contrariando-se 0 modelo preconizado e destacado
pelo Ministro Ayres Britto no julgamento da Acao
Direta de Constitucionalidade n¢ 1.994/ES pelo
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Supremo Tribunal Federal,”® qual seja, a existéncia
necessaria, como parte da “ossatura” do Estado
e elemento de composicao do proprio tribunal, por
parte dos Auditores, como modelo da Constituicao
da Republica e de observancia obrigatoria por parte
dos Estados Federados nos termos de seu art. 75,
a trazer a seguinte indagacao: se o proprio cargo de
Auditor dos Tribunais de Contas nao pode ser extin-
to, como poderia ser subtraida dele a possibilidade
de atuar como julgador, o que se exerce através do
voto efetivo nas sessoes de julgamento?

O que se percebe é a perpetragao, “silencio-
samente ruidosa”, de uma capitis diminutio das
possibilidades de decisoes que devem proferir os
Ministros e Conselheiros Substitutos. Os votos que
proferem nessa qualidade nao sao considerados
votos, mas “propostas de decisao, voto ou delibera-
¢a0”, como queira o intérprete, o que se apresenta
como flagrante atecnia, ao se considerar o estrito
e legal conceito técnico do que é processo, porém
que se tem feito forte através de recalcitrantes cos-
tumes. Essa atecnia existe, repita-se, em razao do
fato de um Magistrado das Cortes de Contas nao
poder atuar como julgador nos processos em que
ele proprio é o relator.

Vale lembrar que o principio da colegialidade
nos julgamentos das Cortes patrias nao € meramen-
te formal. A colegialidade pressupde participacao
efetiva de todos os 6rgaos julgadores, motivo pelo
qual, a todos os Magistrados das Cortes de Contas
deve ser assegurada a possibilidade de votar ao me-
nos nos orgaos fracionarios, caso tenhamos exces-
sivo apego a métrica do nimero de integrantes de
que tratam os artigos 73, caput, e paragrafo Unico
do art. 75 da CR/88, locais em que o Auditor pos-
sui assento permanente, ou seja, nas Camaras de
julgamento que existem paralelamente ao Tribunal
Pleno em algumas Cortes de Contas do pais.

Como corolario, a permanecer como esta a
pratica quanto a consideragao das propostas de de-
cisdo, had uma inconstitucional desvalorizagdo dos
trabalhos dos Auditores (Ministros e Conselheiros
Substitutos), além de um retrabalho para os
Ministros e Conselheiros, ja que decidem em cima
do que nao instruiram, desprezando-se todo o pro-
cesso de conhecimento de contas levado a efeito
pelos Auditores, gerando-se ainda um decréscimo
de produtividade e uma gritante, repita-se, atecnia
e morosidade face aos principios da eficiéncia e ce-
leridade.

A atual situacdo existente quanto a proposta
de decisdo revela-se, portanto, paradoxal face a
busca dos principios da eficiéncia, previsto no art.
37, caput, da Constituicao da Republica e celeri-
dade processual prevista no art. 52 LXXVIIl, da Lei
Maior.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 1.994/ES.
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No ambito do prdprio Tribunal de Contas da
Uniao, 5 (cinco) Ministros devem compor o quorum
das sessoes plenérias e 3 (trés) Ministros devem
compor o gquorum das sessoes das Camaras, nos
termos do art. 67, §29, da Lei Organica do Tribunal
de Contas de Unido,” c/c arts. 93 e 134 do res-
pectivo Regimento Interno,” independentemente da
presenca dos Ministros Substitutos.

Com efeito, em regra, a apuragao dos votos
exige a presenca de apenas trés Magistrados de
Contas nas Camaras dos Tribunais de Contas, en-
quanto o sistema de apreciagao da “proposta de
decisao” exige presenca de quatro Magistrados,
aqui incluido o Auditor (Ministro ou Conselheiro
Substituto), o que gera um recorrente retrabalho
e exige um maior quorum para a apreciagao dos
processos, revelando-se numa situacao sem para-
digma no ambito do sistema processual brasileiro.

Ao considerarmos que a propria Constituicao
da Repdblica, no seu art. 73, §4°, previu a atuagao
dos Auditores (Ministros e Conselheiros Substitutos)
em duas hipoteses, quais sejam, ora substituindo,
ora atuando em fungoes da judicatura, ocasiao em
que, examinando o mérito, relatam processos em
sessoes de julgamento, proferindo verdadeiras
“sentencas”, devem, portanto, ser computadas
como votos, nao podendo tal mister ser menosca-
bado, para mero e, no caso, teratologico parecer.

Sendo as fungdes da judicatura claramente
incompativeis com pareceres, deve ser reconhe-
cida a forca normativa da Constituicao. E o0 que a
Constituicdo, numa interpretacdo sistematica, pres-
creve é que as Cortes de Contas sejam céleres e
efetivas, o que perpassa a necessidade de que, ao
menos nas Camaras a que pertencam, os Auditores
(Ministros e Conselheiros Substitutos) dos Tribunais
de Contas profiram votos, ainda que nao estejam
em substituig&o.

A Constituicao nao deve ser interpretada no
sentido da permanéncia da sistematica da “pro-
posta de decisao”, que é sindbnimo de retrabalho
e de rejulgamento. Nao deve o Auditor, enquanto
relator, apresentar um “mero parecer”, sem eficacia
juridica, ou seja, apenas uma proposicao sujeita a

74 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Lei Organica do Tribunal de
Contas da Uniao, Lei Ordinaria Federal n¢ 8.443/1992: “Art. 67.
[...] §22 A competéncia, o nimero, a composi¢cao, a presidéncia
e o funcionamento das Camaras serdo regulados no Regimento
Interno”.

75 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regimento Interno: “Art.
93. As sessoes do Plenario serdo ordinarias e extraordinarias e,
ressalvadas as hipdteses previstas nos incisos lll e VIl do art. 96
e observado o disposto no §3° do art. 24 e no §1° do art. 36,
somente poderdo ser abertas com o quérum de cinco ministros
ou auditores convocados, exclusive o Presidente. [...] Art. 134.
As sessOes das camaras serdo ordinarias e extraordinarias, e
somente poderdo ser abertas com o quérum de trés ministros ou
auditores convocados, incluindo o Presidente”.

Forum de Contratagdo e Gestdo Plblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 15, n. 170, p. 31-57, fev. 2016

‘ FCGP_170_MIOLO.indd 55

posterior “acolhimento”. Isso €, repita-se, incom-
pativel com as prerrogativas e deveres assegura-
dos constitucionalmente aos referidos Ministros e
Conselheiros Substitutos, magistrados que sao.

Se assim nao o fosse, porque a Constituicao
atribuiriatantas prerrogativas, enquanto Magistrados
de Contas, aos Auditores? Somente para depois de-
les retirar o principal, que é proferir efetivamente o
seu voto?

Nesse sentido, & importantissimo recordar
que a proposta de decisdo nao possui supedaneo
constitucional, mas o exercicio das fungoes da judi-
catura, sim, expressamente.

E em decorréncia disso que se constata que a
proposta de deliberagao € mantida por forca de um
costume sem supedaneo constitucional que veio a
ganhar, posteriormente, em alguns casos, status
normativo. Verifica-se, portanto, que foi levantada
uma infrutifera polémica que redunda em uma dimi-
nuicao em relagao ao alcance do texto constitucio-
nal, ao retirar do Auditor o exercicio “das atribuicoes
da judicatura”, e em morosidade no ambito das
Cortes de Contas.

Mais uma vez ocorre falta de eficiéncia, violan-
do-se o art. 37, caput, da Constituicao da Republica,
quando se constata que Magistrados de Contas
concursados e, portanto, presume-se, preparados
tecnicamente, deixam de participar da votacao efe-
tiva dos julgamentos.

0 que se defende, portanto, é que os Auditores
dos Tribunais de Contas, pouco importando o ro-
tulo de Ministros ou Conselheiros Substitutos,
efetivamente exercam o mister que o Constituinte
Ihes conferiu, qual seja, o pleno exercicio da fun-
¢ao de judicatura, nos termos do art. 73, §429, da
Constituicao da Republica. Nesse sentido, a emis-
sao de mera “proposta de decisao” esta na contra-
mao da Carta Constitucional proclamada em 5 de
outubro de 1988.
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