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Excelentissimo Senhor Presidente do Tribunal de Contas do Es-

tado do Espirito Santo,

MANIFESTACAO A CONSULTA PUBLICA
001/2022

O Ministério Publico de Contas do Estado do Espirito Santo — MPC-ES, por
meio da 32 Procuradoria de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes institucio-
nais, vem apresentar MANIFESTACAO A CONSULTA PUBLICA! aberta para
consideracOes sobre a minuta de proposta de Emenda Regimental elaborada
pelo Secretario-Geral de Controle Externo (SEGEX) do TCE-ES?, por meio da
qual pretende acrescentar os 88 1° e 2° ao art. 114 e modificar o caput do art.
126, ambos do Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado do Espirito
Santo (RITCEES), com vistas a alterar a exigéncia de abertura de contraditorio
em prestacoes de contas de prefeitos, como segue.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A alteracdo do Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado do Espirito
Santo (RITCEES) se da mediante a aprovacao, pela maioria absoluta dos Con-
selheiros efetivos, de projeto de Emenda Regimental (art. 438, RITCEES),

1 Disponivel em: https://www.tcees.tc.br/tce-es-coloca-em-consulta-publica-minuta-de-projeto-que-altera-a-exigencia-

de-abertura-de-contraditorio-em-prestacoes-de-contas-dos-prefeitos/. Acesso em 09 nov. 2022.
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apresentado pelo Presidente do Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo
(TCE-ES) ou pelos demais Conselheiros efetivos (art. 439, 8§ 1°, RITCEES).

O projeto de ato normativo, como a Emenda Regimental, devera ser encami-
nhado por protocolo interno ao Gabinete da Presidéncia (GAP) que promovera
sua autuacdo e ciéncia aos Conselheiros, aos Conselheiros Substitutos e ao
Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas (MPC) junto ao TCE-ES (art.
440, RITCEES), sendo-lhes licito apresentar emendas ao projeto, encami-
nhando-as ao Presidente, em até 15 dias apds o recebimento da copia do projeto
inicial (art. 441, RITCEES).

Finalmente, o Presidente ter4 20 dias para avaliar o projeto, bem como as emen-
das apresentadas, quando emitira parecer, devidamente fundamentado, das ra-
zBes pelas quais opina pela sua rejeicdo total ou parcial, e determinara a sua
inclusdo em pauta para discusséao e votagao, além de encaminhar copia do pro-
jeto consolidado aos Conselheiros, efetivos e substitutos, e ao Procurador-Geral
do MPC, com antecedéncia minima de dois dias Uteis a sesséo de discusséo e
votacdao (art. 441, caput e paragrafo unico, RITCEES), ensejo Unico para tal de-
liberacdo, vedada a concesséo de vistas e 0 reexame apds a aprovacao (art.
443,88 1° e 2° RITCEES).

Pois bem.

A Secretaria Geral de Controle Externo (SEGEX), na condi¢do de lideranca exe-
cutiva da gestdo das atividades de controle externo alinhada ao planejamento
institucional estabelecido pelo Presidente do Tribunal de Contas do Estado do
Espirito Santo (TCE-ES), apresentou minuta de projeto de Emenda Regimental,
indicando razdes para alterar os arts. 114 e 126 do Regimento Interno do Tribu-
nal de Contas do Estado do Espirito Santo (RITCEES). Nao se sabe se o aludido
arrazoado foi elaborado coletivamente, isto €, com a participacdo dos demais
orgaos integrantes da SEGEX, ou apenas pelo seu Secretario-Geral, quem a
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assina. De todo modo, abriu-se CONSULTA PUBLICAZ? para colher comenta-
rios, criticas, sugestdes, reclamacdes e elogios a minuta, a serem encaminhados
até o dia 10 de novembro de 2022, por formulario disponivel em
https://forms.gle/HWDJoz7Eh974uF4PA.

Assim, a 32 Procuradoria do Ministério Publico de Contas junto ao TCE-ES ma-
nifesta-se sobre a aludida minuta de projeto de Emenda Regimental, nos termos

seguintes.
2. MANIFESTACAO

Como referido, a minuta de projeto de Emenda Regimental indica razbes para
alterar os arts. 114 e 126, RITCEES. Segue quadro comparativo da redacéo
atual e a redacao proposta na aludida minuta de projeto de Emenda Regimental:

Disponivel em: https://www.tcees.tc.br/tce-es-coloca-em-consulta-publica-minuta-de-projeto-que-altera-a-exigencia-
de-abertura-de-contraditorio-em-prestacoes-de-contas-dos-prefeitos/. Acesso em 09 nov. 2022.
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REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

lator determinara a
juntada do relatério
técnico aos autos e a
distribuicao de copias
ao Presidente e aos
demais  Conselhei-
ros, devendo, em se-
guida, encaminhar o
processo ao Ministé-
rio Publico junto ao
Tribunal para emis-
sdo de parecer es-
crito no prazo de sete
dias corridos.

Paragrafo Unico.
Apds a emissdo do
parecer do Ministério
Pdblico junto ao Tri-
bunal, os autos serdo
conclusos ao Relator.

§ 1° |dentificada na
fase instrutoria distor-
¢ao ou nao conformi-
dade relevante que,
isoladamente ou em
conjunto com outras,
possa ensejar a
emissao de parecer
prévio para a rejeicao
das contas, o Plena-
rio podera determinar
a citacdo do Gover-
nador do Estado ou
de seu antecessor,
para que, no prazo
improrrogéavel de
trinta dias, apresente
razdes de justifica-
tiva,;

§ 2° Na hipotese pre-
vista no § 1°, o Tribu-
nal comunicaréa a As-
sembleia Legislativa
que as contas do Go-
vernador do Estado
nao estdo em condi-
¢bes de serem apre-
ciadas no prazo esta-
belecido no art. 71,
inciso |, da Constitui-
¢ao Estadual.

dade, o Relator deter-
minard a citacdo do
Prefeito, ou do seu
antecessor, para que
se manifeste no
prazo improrrogavel
de até trinta dias.

ART. 114 ART. 126
Redacéao atual Proposta Redacéo atual Proposta
Art. 114. Encerrada a | Art. 114 [...] Art. 126. Havendo in- | Art. 126. Identificada
fase instrutéria, o Re- dicio de irregulari- | na fase instrutéria

distorcéo ou ndo con-
formidade relevante
que, isoladamente ou
em conjunto com ou-
tras, possa ensejar a
emissdo de parecer
prévio pela rejeicéo
das contas, determi-
nar-se-4, na forma
deste Regimento, a
citacdo do Prefeito ou
do seu antecessor,
para que, no prazo

improrrogavel de
trinta dias, apresente
contestacao.

Ministério Publico de Contas

Rua José Alexandre Buaiz, 157 — Enseada do Sua - Vitéria/lES

CEP 29.050-913 Fone: (27) 3334-7600
WWW.mpc.es.gov.br

Pagina 4 de 40



http://www.mpc.es.gov.br/

MINISTERIO

M PUBLICO

DE CONTAS
s ESTADO DOQ =
ESPIRITO SANTO

3" Procuradoria de Contas

Séao trés, portanto, as mudancas pretendidas:

(1) restringir o contraditorio nas prestacdes de contas dos prefeitos
aos casos nos quais for identificada irregularidade grave capaz de
conduzir & REJEICAO DAS CONTAS, dispensando-o quando identi-
ficada irregularidade média ou leve capaz de conduzir a APROVA-
CAO COM RESSALVAS, como ja se faz na prestacéo de contas do

governador;

(2) identificada irregularidade grave capaz de gerar a REJEICAO DAS
CONTAS do Governador, comunicar o fato a Assembleia Legislativa
do Estado do Espirito Santo (ALES) para esclarecer a impossibilidade
de julga-las no prazo estipulado no art. 71, I, CE;

(3) atualizar a linguagem do RITCEES para se tornar mais precisa e
apropriada a auditoria do setor publico, de modo a substituir “indicio

de irregularidade” por “distor¢do ou n&o conformidade relevante”.

Seguem as consideracdes sobre cada uma delas.

2.1 SUPRESSAO DO CONTRADITORIO NOS PROCESSOS DE PRESTACAO
DE CONTAS DE PREFEITOS QUANDO AS IRREGULARIDADES GERAREM
APROVACAO COM RESSALVAS

Resumo: discorda-se da supressao do contraditorio aos casos de irregularidades
leves ou médias geradoras de APROVACAO COM RESSALVAS. O contraditorio

é situacgdo juridica relacional (relacéo juridica) atributiva de direitos aos litigantes

e deveres a autoridade judicial ou administrativa, esta ndo pode suprimir daque-

les o direito subjetivo de ser informado e reagir para influenciar a avaliacdo do

indicio de ilicitude a ele atribuida, sob pena de sofrer decisdo surpresa, e, por
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isso, invalida. Isso porque a APROVACAO COM RESSALVAS pode gerar pre-
juizos juridicos (v. g., imposi¢céo de determinacdes), politicos (v. g., repercussao
negativa em seu capital politico em elei¢cdes futuras das quais participe como
candidato ou apoiador) e, ndo menos importante, morais (v. g., ele pode fazer

guestao de demonstrar o zelo da sua gestao).

Os argumentos constantes da minuta de proposta de Emenda Regimental sdo
louvaveis — maior celeridade (autogestdo do TCE-ES) para acelerar a qualidade
das informacdes no contexto da accountability tanto horizontal (qualificar as in-
formacdes para o Legislativo decidir sobre prémios ou sanc¢des lato sensu ao
prefeito) quanto vertical (qualificar as informagdes para o eleitor) — mas nao jus-

tificam o total afastamento da garantia fundamental individual.

E 0 que se passa a demonstrar com mais vagar, comecando pela descricdo dos

fundamentos lancados na minuta de proposta de Emenda Regimental.

2.1.1 ARGUMENTOS DA SEGEX

A abertura do contraditério apenas nos casos de irregularidades capazes de con-
duzir & REJEICAO DAS CONTAS tem objetivos diretos e indiretos. Diretamente,
visa a tornar o processo de prestacdo de contas do chefe do Executivo mais
célere. Indiretamente, ambiciona tornar mais efetivo todo o sistema de accoun-
tability, seja municiando o Legislativo com informacdes qualificadas para sanci-
onar ou premiar lato sensu o chefe do Executivo quando das decisdes politico-
legislativas sobre alocacdo de recursos via Lei de Diretrizes Orgamentarias
(LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA) (accountability horizontal), seja nutrindo
o eleitor de subsidios para decidir se em nova elei¢cdo confiara seu voto ao chefe
do Executivo ou a quem for por ele apoiado ou, ao contrario, se investira no seu

concorrente (accountability vertical).
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A preocupacdo com a duracao razoavel do processo de prestacédo de contas é
louvavel. E é dado objetivo: a abertura do contraditério incrementa o tempo do
processo. No caso das prestacfes de contas, além dos tempos administrativos
para efetivar a citacao e posteriores intimacdes, a apresentacado de justificativas
pelo gestor atrai o dever de consideracdo dos seus argumentos pela Area Téc-
nica do TCE-ES, com vistas a manter ou afastar os indicios de irregularidade,
pelo Ministério Publico de Contas, e, finalmente, pelos Conselheiros, quando do
julgamento. Externamente, ele pode ter varios impactos, como a qualidade dos
debates sobre as leis orcamentarias: o parecer prévio emitido em mais de 90
dias ndo subsidiara a discussdo das leis de diretrizes orcamentarias (LDO) a
vigorar dois exercicios apos aquele ao qual as contas se referem; e em mais de
180 dias, também né&o balizara o debate das leis orcamentarias anuais (LOA) a
vigorar no ano seguinte. Ademais, o resultado do julgamento das contas pode
apurar elementos caracterizadores de crime de responsabilidade, mas se for
concluido apds o exaurimento do mandato ndo serd mais possivel instaurar o
processo de impeachment. E tudo isso pode ter peso crucial na deciséo do elei-

tor.

Nada obstante, o contraditério ndo pode ser suprimido nos processos de presta-
¢cOes de contas quando forem apurados indicios de irregularidade capazes de
conduzir 8 APROVACAO COM RESSALVAS. A proposta viola a natureza juri-

dica do contraditorio, tanto justedrica quanto constitucional.

2.1.2 A NATUREZA JUSTEORICA DO CONTRADITORIO: RELACAO JURI-
DICA DA QUAL EMANAM DIREITOS PARA AS PARTES E DEVERES PARA
O ESTADO

Todo ramo do direito possui conceitos fundamentais aos quais a integralidade

dos seus institutos pode ser reduzida. Definir a natureza justedrica do
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contraditorio é situa-lo entre os conceitos fundamentais da Teoria Geral do Di-

reito, quais sejam, a norma juridica, o fato juridico e a situacéo juridica?®.

O direito é fenbmeno de imputacdo, ndo de causalidade natural. A norma juridica
€ o sentido atribuido aos enunciados juridico-prescritivos expressados segundo
0 esquema légico “Se A, entdo B deve ser”, onde “se A” é o fato juridico e “B

deve ser” é a situagédo juridica.

Aqui importa o exame mais detido — conquanto apenas suficiente — da nogao de
situacdo juridica. Trata-se do vinculo “que de direito se instaura em razao de
uma determinada situacéo de fato, revelada como fato juridico, e que se traduz

na disposicdo normativa de sujeitos concretos posicionados perante um objeto™.

Subdivide-se a situacao juridica entre oniposicional e relacional. A situacao juri-
dica oniposicional tem como objeto a qualificacdo do sujeito perante a ordem
juridica (v. g., a personalidade juridica ou o estado civil). A situacao juridica rela-
cional contém sujeitos diversamente posicionados, cada qual em posic¢éao juridica
oposta, mas coordenada a consecucado do objeto Unico® (v. g., de contrato de
compra e venda emanam direitos e deveres cujo cumprimento conduz ao adim-

plemento, sua extin¢ao regular).

Como é conceito fundamental da Teoria do Direito, manifesta-se em todos os
seus ramos. Ha situagdes juridicas processuais oniposicionais e relacionais. “A
caracteristica de cada uma das duas categorias esta em que todas constituem
posi¢des juridicas exercitdveis em um procedimento. A distingdo entre ambas
esta em que nas situacdes juridicas processuais os efeitos se produzem na es-
fera juridica de um sujeito, prescindindo de qualquer outro vinculo ou relaciona-

mento com outros sujeitos. Nas relacdes juridicas processuais ocorre justamente

COSTA, Eduardo José da Fonseca. Natureza juridica do processo. In: Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021,
p. 197 e ss.

CASTRO, Torquato. Teoria da Situacdo Juridica em Direito Privado Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 50.

CASTRO, Torquato. Teoria da Situacdo Juridica em Direito Privado Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 70 e
73.
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0 inverso: os efeitos processuais se dirigem a sujeitos diferentes, em relacdo de
correspectividade (direito/dever)’®. Um exemplo de situagéo juridica processual
oniposicional é a capacidade para estar no processo (legitimatio ad processum).
Um exemplo de situacéo juridica processual relacional é precisamente o contra-

ditorio.

Ora, os elementos minimos da situagdo juridica sdo a) sujeito, b) objeto e c)
posicao juridica. Nada obstante, a “posicao deferida pela norma ao sujeito, em
razao do objeto, faz surgir, na grande generalidade das situacfes, um novo ele-
mento: d) relacdo intersubjetiva ou relacao juridica que se estabelece entre su-
jeitos, determinada pela natureza do objeto”’. Somados os elementos a), b), ¢) e
d), tem-se situacao juridica relacional, ou seja, rela¢éo juridica, cujo traco carac-
teristico “esta na circunstancia de que ela vincula, pelo menos, dois sujeitos de
direito a respeito de um objeto, tendo como contetldo minimo um direito (presta-
cional ou potestativo) e a sua correlata situagao juridica passiva (dever ou estado
de sujeicdo), além de suas respectivas extensdes, como as pretensdes, acoes,

obrigacdes e situagao de acionado™.

Por seu turno, o art. 5°, LV, CF, prescreve: aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes®.

A comparacao do dispositivo com as consideracdes precedentes, conclui-se que

“o contraditorio é previsto como eficacia juridica da incidéncia do suporte fatico

DIDIER JR. Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. Salvador:
Editora JusPodivm, 2011, pags. 122-123

CASTRO, Torquato. Teoria da Situag&o Juridica em Direito Privado Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 67-
68.

NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 74.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes;
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do aludido enunciado normativo. Basta, portanto, ser litigante, em processo judi-
cial ou administrativo (incidéncia do suporte fatico), para que o contraditorio seja
assegurado (eficacia juridica). E o contraditério uma situacao juridica relacional,
a envolver, de um lado, o Estado-juiz, a quem cumpre o dever de assegurar aos
litigantes o contraditorio, e, de outro, os litigantes (demandante e demandado),

que detém o direito de exercer o contraditorio™?.

Retenha-se o ponto: o contraditorio decorre “de um preceito normativo cuja efi-
cacia é relacional (CF/88, art. 5°, LV — ‘aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’) e, como tal, precisamente
por engendrar uma relacao juridica, enlaca o direito das partes com o dever do
juiz (bilateralidade e imperatividade). Detém, sobretudo, como se diz, carater de-
ontolégico, gera sujeicdes por prescrever algo de forma obrigatéria. Especifica-
mente, impde uma conduta de observancia ao Estado-juiz em favor do direito de
os litigantes exercerem sua ampla defesa em seu significado dinamico, estabe-
lece entre eles, obrigado e destinatarios, uma relacdo de imperatividade, envolve

direitos e deveres” 11,

O art. 5° LV, CF, indica textualmente os sujeitos (litigantes) e o objeto (contradi-
torio e ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes). A natureza
do objeto, vista por seu conteudo, permite inferir claramente a relacdo de inter-
subjetividade, o elo entre direitos dos litigantes e deveres da autoridade judiciaria
ou administrativa. Se o contraditorio € direito dos litigantes de informacéo, rea-
cao, influéncia e ndo surpresa, entdo a eles correspondem deveres da autori-
dade judicial ou administrativa. Assim: ao direito (do litigante) de informagéao cor-

responde o dever (da autoridade) de informar; ao direito (do litigante) de reacao,

10 DELFINO, Lucio. ROSSI, Fernando. Juiz Contraditor? Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Hori-
zonte, ano 21, n. 82, p. 229-254, p. 242, nota de rodapé n. 32.

11 DELFINO, Ltcio. ROSSI, Fernando. Juiz Contraditor? In: Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo
Horizonte, ano 21, n. 82, p. 229-254, abr./jun. 2013, p. 243.
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o dever (da autoridade) de ndo a embaracar; ao direito (do litigante) de influéncia,
o dever (da autoridade) de considerar; ao direito (do litigante) de ndo-surpresa,
o dever (da autoridade) de abster-se de surpreender.

Em suma, o contraditorio € uma situacao juridica relacional (relacéo juridica) da
gual emanam direitos para os litigantes aos quais correspondem deveres para a

autoridade judicial ou administrativa.

2.1.3 A NATUREZA JUSFUNDAMENTAL DO CONTRADITORIO: DIREITO
SUBJETIVO DE DEFESA CONTRAESTATAL

O contraditério também pode ser reduzido e compreendido segundos conceitos

fundamentais do direito constitucional.

O dado essencial e invariavel do constitucionalismo é a busca da limitac&o juri-
dica do poder politico. Consequentemente, o direito constitucional divide-se em
dois blocos de categorias fundamentais: o das instituicbes de poder e o das ins-

tituicdes de garantial?.

Instituicbes de poder exercem, cada qual a seu modo, parcela de soberania es-
tatal. Instituicbes de garantia opdem limites as instituicdes de poder, de modo a

evitar a sua degeneracao em arbitrio.

As limitacdes do poder podem ser horizontais ou verticais. Exemplo de limitagéo
horizontal é a separacao dos Poderes. Exemplo de limitagdo vertical, para citar
uma oposta a cada Poder: ao Legislativo se opdem as limitacdes ao poder de
tributar; ao Executivo, as regras de contratagéo de produtos e servigos mediante
licitacdo e de pessoal por concurso publico; e ao Judiciario, o devido processo
legal.

12 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Notas para uma garantistica. In: Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021,
p. 121 ess.
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De fato, os direitos fundamentais séo instituigdes de garantia. Eles s&do “definidos
como direitos subjetivos garantidos na propria Constituicdo e, portanto, dotados
de supremacia juridica. Os direitos fundamentais limitam o poder do Estado no

intuito de garantia a liberdade individual™?.

Consequentemente, “os direitos fundamentais constituem primordialmente uma
reserva de direitos que nao pode ser atingida pelo Estado ou pelos proprios par-
ticulares [...] asseguram ao cidaddo um feixe de direitos e garantias que néo

podem ser violados por nenhuma das esferas do Poder Publico™*4.

Ora, o processo, em geral, e o contraditorio, em particular, sdo garantias do ci-
dadéo enleado em processo judicial ou administrativo. O contraditério € direito
do litigante e dever da autoridade judicial ou administrativa. Nenhum provimento
jurisdicional ou administrativo do qual resulte situacédo desfavoravel ao cidadao
sera legitimo se construido a revelia do contraditério. Eliminar o contraditério —
como quer a minuta ora analisada, relativamente as irregularidades geradoras
de APROVACAO COM RESSALVAS — é condescender com o exercicio ilimitado

— e, pois, abusivo — do poder, uma manifesta inconstitucionalidade.

Tolera-se a supressao do contraditério quando néo inflige qualquer gravame ao
litigante. E o caso da improcedéncia liminar — portanto, sem franquear o contra-
dit6rio ao réu — do pedido autoral contrario a enunciado de simula do STF ou do
STJ, a acordao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos re-
petitivos, a entendimento firmado em em Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) ou de Incidente de Assuncédo de Competéncia (IAC) e em

enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local'®.

13 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 7 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2016, p. 233.

ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 838.
Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citagcao do réu, julgara liminar-
mente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

14
15
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A minuta de proposta de Emenda Regimental ora analisada sugere a supressao
do contraditério nos processos de prestacdo de contas quando for identificada
irregularidade de menor gravidade, capaz de gerar a APROVACAO COM RES-
SALVAS. Em tais casos, porém, o TCE-ES tem o dever de impor determina-
cdes'® com vistas a corrigir as ilicitudes constatadas, ou seja, impde gravame
ao gestor, e por isso é forgcoso instaurar o contraditorio — e sem prejuizo dos
gravames indiretos na interacdo com o Legislativo, por ocasido da elaboracdo
das legislacbes orcamentarias, e com o eleitorado, por ocasido de novas elei-
cOes das quais participe ou nas quais apenas manifeste apoio a candidato da

sua base.

Insista-se: Poder legitimo € poder limitado. Provimento judicial ou administrativo
s6 pode infligir gravame ao litigante se precedido do contraditério. Fora dai ha
mero simulacro de processo, servil apenas para escamotear o exercicio ilimitado

e ilegitimo do poder.

2.1.4 O CONTEUDO DO CONTRADITORIO: GARANTIA DE PARTICIPACAO
INERENTE AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito assegura ao cidadao a garantia de partici-
pacéao no procedimento de formagéo dos provimentos estatais e modo a exercer
influéncia sobre os seus rumos. Nao se trata apenas de conceder oportunidade

de fala, mas de que essa fala seréa efetivamente considerada'’.

Il - acérdédo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Art. 80. A emissao do parecer prévio podera ser:

[.-]

Il - pela aprovacdo das contas com ressalva, quando ficar caracterizada impropriedade ou qualquer outra falta de
natureza formal, da qual ndo resulte dano ao erario, sendo que eventuais determinacdes serédo objeto de monitora-
mento pelo Tribunal de Contas;

“Por atuagéo direta compreende-se a abertura das instancias decisoérias a participa¢@o dos cidadéos, e ndo apenas
a representantes. Em perspectiva juridica, essa abertura compreende a enunciacé@o de sentidos com caréater vincu-
lativo. Isso significa que n&o basta que se assegure o comparecimento do cidadéo aos locais de deliberagédo, como
ouvinte, ou, tampouco, concedendo-lhe oportunidade de manifestacédo. O ingresso na instancia decisoria se perfaz

16

17
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A garantia do contraditorio (art. 5°, LV, CF) é a via, por exceléncia, de partici-
pacao direta do cidadao destinatario ou interessado, embora por meio do seu
advogado, no processo de resolucao de litigios, sejam jurisdicionais ou adminis-
trativos. Dai gozar do caréter juridico-constitucional de pressuposto de legi-

timidade dos provimentos estatais?®.

O contetdo da garantia do contraditério costuma ser apresentado como bila-
teralidade da audiéncia, ou seja, informacao e reacdo. Informacao € o direito de
ser comunicado de todos os atos do processo, assegurando que, de ordinario,
nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida (art. 9°, caput, CPC?°). Reacdo € o direito de se manifestar por meio de
alegacdes, provas e pedidos?°.

Hodiernamente tais conteddos sao robustecidos com as ideias de influéncia
e nado surpresa. A ideia de influéncia significa a vinculacdo do juiz a reacao das
partes e interessados, assim compreendido como “o direito, reconhecido tanto
ao vencedor quanto ao vencido, de obter ‘respostas’ para suas alegagées e pro-

vas™!. O oferecimento de respostas expressas é imprescindivel, pois “ndo é

quando o sentido enunciado pelo cidadéo, ainda que ndo venha a prevalecer, ndo pode ser desconsiderado na
tomada de decisdes” (GRESTA, Roberta Maia. Introdu¢é@o aos Fundamentos da Processualidade Democrética.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 56). (Destacou-se).

18 “[...] num Estado Democratico de Direito, as atividades estatais e as decises publicas delas oriundas adquirem

legitimidade se e quando conforme aos vetores constitucionalmente estabelecidos. E isso ndo se da apenas medi-
ante um unico critério, apesar de incluidos todos numa Unica categoria denominada legitimidade pelo devido pro-
cesso. Assim é que, no ambito da atividade jurisdicional, fala-se em legitimidade pelo contraditério — ou legitimidade
pela participacéo, ou legitimidade pela cooperac@o — o que denota a indispensabilidade da construcdo participada
dos provimentos e a consequente abolicdo de decisbes elaboradas segundo os padrdes encontrados unicamente
num espaco metafisico ndo fiscalizavel decorrente da subjetividade do juiz (messianismo judicial e tirania dos juizes)
(DELFINO, Lucio. O processo democratico e a ilegitimidade de algumas decis@es. In: Direito Processo Civil. Artigos
e pareceres. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 33). (Destacou-se).

19

20

Art. 9° N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

“Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo modelo procedimental descrito em lei contém e todos
os procedimentos que concretamente se instauram devem conter momentos para que cada uma das partes peca,
alegue e prove. [...] Essa é a dindmica do pedir-alegar-provar, em que se resolve o contraditdrio posto a disposicao
das partes. Essa participacdo torna-se criticamente necessaria para a defesa dos direitos em juizo quando surge
algum ato contrario ao interesse do sujeito. Diz-se entdo que o contraditorio se exerce mediante reacdo aos atos
desfavoraveis, seja que eles venham da parte contraria ou do juiz. Reage-se a demanda inicial, contestando; a sen-
tenca adversa, recorrendo (DINAMARCO, Céandido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinagao. In:
Fundamentos do Processo Civil Moderno. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pags. 126-127). (Destacou-se).

21 s|LVA, Ovidio A. Baptista d. Jurisdicéo, Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 152.
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possivel aferir se a influéncia foi efetiva se ndo ha dever judicial de rebate aos

fundamentos levantados pelas partes”?. O contraditério e fundamentacéo se en-

trelagcam, de modo que “Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento,

0s argumentos produzidos pelas partes no iter procedimental sera inconstitucio-

nal”?3, A par de derivar diretamente da Constituicdo (arts. 1°, paragrafo Unico, 5°,

LV, e 93, IX e X?4), este contelido encontra-se especificado no art. 489, IV,
CPC?,

Recuando um pouco mais, o contraditério-influéncia é resultado da percepcao,

urdida das conquistas de varios ramos do conhecimento (v. g., a linguistica, a

semiotica e a filosofia da linguagem), de que os sentidos ndo estéo integralmente

prontos nas coisas (objetivismo) nem na consciéncia do sujeito (subjetivismo),

como se pudessem ser uniformemente descobertos por todo e qualquer intér-

prete que seguisse pari passu as fases de métodos interpretativos infaliveis,

mas, sim, sdo construidos pelos intérpretes, passando, inevitavelmente, por

suas idiossincrasias, pelas interferéncias do contexto e pelas circunstancias da

linguagem (v. g., vagueza, ambiguidade, carga emotiva), e sé ndo descambam

em decisionismo quando balizados pelo respeito as regras de cada jogo de lin-

guagem especifico e pelo didlogo entre os participantes (intersubjetividade). Dai

22

23

24

25

MITIDIERO, Daniel. Fundamentagéo e precedente — dois discursos a partir da deciséo judicial. Revista dos Tribu-
nais Online, Revista de Processo, Vol. 206, p. 61, abr./2012.

LEAL, André Cordeiro. O Contraditorio e a Fundamentagéo das Decis6es no Direito Processual Democrético.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2022, p. 104.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentencga:

[--]

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questées de fato e de direito;

[.-]

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdéo, que:
[--]

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador;

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

[.-]

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o0 interesse publico a informagéo;

X as decisGes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros;
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ser imprescindivel a construcéo dialogada dos provimentos, como resultado de
testes de refutacdo dos argumentos contrapostos dos sujeitos do discurso, e nao
pela enunciagdo unilateral de um julgador encastelado em sua consciéncia e

alheio a participacao dos envolvidos.

Nada disso significa desdouro aos julgadores, apenas evolucao epistémica e po-
litica. Substitui-se a ficcdo ingénua e autoritaria de um juiz idealizado e infalivel,
possuidor de racionalidade plena, dotado de capacidades cognitivas inauditas,
pela visdo madura e democratica de um juiz concreto e falivel, dotado de racio-
nalidade limitada como todo e qualquer ser humano, apenas mais um dos sujei-
tos do discurso juridico, apenas formalmente dotado do poder de decidir. Quando
0 processo € encarado como uma comunidade dialdgica de trabalho marcada
pelo policentrismo, isto €, sem protagonismos, onde a participacédo de todos os
sujeitos processuais, respeitados os papeis especificos de cada um — partes e
interessados alegando, provando e pedindo, e o juiz decidindo —, € pressuposto
de legitimidade democrética das decisdes, a ninguém € reconhecida qualquer
espécie de privilégio interpretativo, todos os sentidos devem ser construidos em

conjunto?®,

E com isso em vista que se articulam os arts. 1°, paragrafo Unico, 5°, LV, e 93,
IX e X, todos da CF, e o art. 489, IV, CPC, como um dever do julgador de exa-
minar, detidamente, todos os argumentos capazes de infirmar a conclusao al-
cancada, sob pena de se considerar a decisdo omissa (art. 1.022, I, paragrafo
anico, Il, CPC). O comando tem pretenséo contrafatica. Pretende superar defini-

tivamente o0 vezo antidemocratico de alguns julgadores de terem uma

26 Se o conhecimento é obtido dentro de condi¢Bes especificas da intersubjetividade, o Estado deve, em respeito ao
direito de influéncia, tomar em consideracéo a linha argumentativa dos participantes do debate, demonstrando que
a decisao é fruto daquele condicionamento especifico e ndo de pré-compreensdes isoladas, solitarias, extraidas de
um ‘didlogo de um homem s¢’, ou de ‘mondlogos em paralelo’. Trata-se do dever de atencdo as alegacdes, instrin-
secamente concectado ao dever de motivacéo das decisdes estatais. A este dever dos 6rgéos estatais corresponde
o direito de ver sua linha argumentativa considerada ou direito de consideracdo (Recht auf Beriicksichtigung), do
qual sao titulares os demais sujeitos do processo” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no Processo Moderno.
Contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 105). (Destacou-se).
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compreensao ensimesmada do dever de fundamentacdo, comumente encon-
trado em argumentos como “o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas
as alegacdes das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou
a responder, um a um, todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo
suficiente para fundamentar a decisdo”?’. Deve-se, porém, inverter o axioma. A
rigor, “para acolher o pedido do autor, o juiz ndo precisa analisar todos os funda-
mentos da demanda, mas necessariamente precisa analisar todos os fundamen-
tos de defesa do réu; ja para negar o pedido do autor, 0 magistrado nao precisa
analisar todos os fundamentos da defesa, mas precisa analisar todos os funda-
mentos da demanda”®. Este é o cerne: o dever de completude da fundamenta-

céo exige o exame expresso de todos os argumentos do vencido?®.

Esse conteddo da garantia do contraditorio e sua imbricacdo com o dever de
fundamentacéo ja foi reconhecido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
por ocasiao do julgamento do MS 25.787/DF. Em Voto lapidar, o Ministro Gilmar
Mendes deixa nitida a imbricagao entre o contraditorio e a fundamentagdo como
manifestacado do direito da parte de ver seus argumentos, inclusive nos proces-

sos administrativos:

[...] tenho afirmado neste Tribunal que a garantia fundamental do con-
traditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,
contempla, no seu dmbito de protecéo, ndo apenas os processos judi-
ciais, mas também os administrativos.

Ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de
defesa nao se resume a um simples direito de manifestagéo no pro-
cesso. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como
bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensdo a tutela juridica

27 STJ: AgRg no AREsp 594.615/PA, 22 T., rel. Min. Humberto Martins, j. em 20/11/2014, DJe 04/12/2014.

28 DIDIER JR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. V. 3.
10 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 336.

“S6 com o exame integral da causa de pedir, na hipétese de improcedéncia, e dos fundamentos da defesa, no caso
de procedéncia, é possivel verificar se o contraditério, enquanto direito de influéncia, foi obedecido. Como saber se
argumento foi considerado sem manifestagdo sobre ele? A fundamentacéo reflete, pois, o contraditério que existiu
no processo, servindo como genuino teste final da existéncia de debate judicial” (SILVA, Ticiano Alves e. Embargos
de Declarag&o no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Cole¢do Novo CPC Doutrina Selecionada. V. 6. 2 ed. Coord.
geral Fredie Didier Jr. Orgs. Lucas Buril de Macédo. Ravi Peixoto. Alexandre Freire. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
931). (Destacou-se).

29
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(Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n°® 1, 1969. T. V,
p. 234).

Observe-se que nao se cuida aqui, sequer, de uma inovagao dou-
trinaria ou jurisprudencial. Ja o classico Jodo Barbalho, nos seus Co-
mentarios a Constituicdo de 1891, asseverava, com precisdo, que: [...]

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretenséo a tutela juridica,
que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da
Constituigéo, contém os seguintes direitos:

1) direito de informacgao (Recht auf Information), que obriga o 6r-
gao julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no pro-
cesso e sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestagido (Recht auf Asserung), que assegura

ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por

escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do pro-

CEesso;

3) direito de ver os seus argumentos considerados (Recht auf

Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensao e

isengao de animo (Aufnahmeféhigkeit und Aufnahmebereitschaft)

para contemplar as razées apresentadas [...]

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao
julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente,
ao dever do juiz ou da Administracdo de a eles conferir atengéo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que ele envolve ndo so6 o dever de
tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de con-
siderar, séria e detidamente, as razbes apresentadas [....]

E da obrigagao de considerar as razdes apresentadas que deriva o
dever de fundamentar as decisées [...]". (Destacou-se).

Por fim, o contraditério como proibicdo de decisdo surpresa significa o direito
de manifestacéo “sobre tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisédo
da causa, inclusive quanto aquelas questoes que o juiz pode apreciar de oficio”°.
Todos os assuntos que devem ser enfrentados na decisao precisam ser subme-
tidos ao contraditério. Uma parte deve ser consultada sobre o que é trazido pela
outra. Ambas as partes devem ser consultadas sobre o que € introduzido, por
dever de oficio, pelo juiz. Em ambos 0s casos, 0 juiz sO podera decidir depois de
submeter o0 assunto ao contraditorio. Nao se nega a existéncia de assuntos que
o julgador deve examinar independentemente de provocagéo, mas se exige que,

identificando-os, ele consulte as partes e os interessados antes de decidir,

30 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2022, versao eletrénica, posicdo 391.
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permitindo que exercam influéncia a respeito. E o chamado dever de consulta3?,

corolario da cooperacéo (art. 6°, CPC3?) e vertido explicitamente nos arts. 103 e
93334, CPC.

A decisdo surpresa representa a negacao total do contraditério. Ela resulta da

auséncia de informacé&o que interdita 0 manejo de uma reacéo influente. Nao ha

0 menor resquicio da garantia “quando o juiz omite seu dever de assegurar as

partes o debate sobre os elementos capazes de influir no convencimento que

sustentara a decisdo”*°. A exigéncia vale para a decisdo sobre gualquer tipo de

assunto juridico®®, inclusive aqueles cognosciveis ex officio®’. Longe de

31

32

33

34

35

36

37

“Dentro desse modelo presidencialista cooperativista, catalisado pelo contraditério (arts. 9° e 10 do CPC), o magis-
trado passa a ter, além do assimétrico dever de decidir, quatro importantes outros deveres (SOUZA, Miguel Teixeira
de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 65), praticamente todos exemplificados nos
incisos do art. 139 do CPC.[...] O segundo € o dever de consulta. Por ele, deve o magistrado assegurar aos litigantes
o direito de influenciar a solugéo da controvérsia. Ainda que seja licito ao juiz conhecer da questdo oficiosamente,
nao se admite, em regra, a prolagéo de “decisbes-surpresa”, sem que as partes a tenham previamente debatido (vide
art. 10 do CPC)” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil: perspectivas
da magistratura. Coords. Fernando Antonio Maia da Cunha, Milton Paulo de Carvalho Filho, Antonio Rigolin. 2 ed.
em e-book baseada na 2 ed. impressa. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, posi¢cdo RL-1.2).

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a deciséo recorrida ou a existéncia de questao
apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser considerados no julgamento do recurso, intimara as partes
para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

GONGCALVEZ, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.
106.

Enunciado n. 282 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Para julgar com base em enquadramento norma-
tivo diverso daquele invocado pelas partes, cabe ao juiz observar o dever de consulta, previsto no art. 10.

Disponivel em: https://diarioprocessual.com/2022/03/23/enunciados-fppc-2022/. Acesso em: 01/06/2022.

“A colocagéo de qualquer entendimento juridico (v. g. aplicacdo de simula da jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores) como fundamento da sentenga, mesmo que aplicada ex officio pelo juiz, sem anterior debate com as
partes, podera gerar o aludido fendmeno da surpresa. Desse modo, o contraditorio constitui um (sic) verdadeira
garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questoes, inclusive
as de conhecimento oficioso, impedindo que em “solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisao sobre
fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes.[...] Toda vez que o magistrado
ndo exercitasse ativamente o dever de advertir as partes quanto ao especifico objeto relevante para o contraditorio,
o provimento seria invalidado, sendo que a relevancia ocorre se o ponto de fato ou de direito constitui necessaria
premissa ou fundamento para a deciséo (ratio decidendi). [...]JAlgo, porém, deve ser ressaltado: as perspectivas ora
trabalhadas, de leitura dinAmica do contraditério, ndo podem ser vislumbradas como um objetivo protelatorio
ou formalista (NORMAND, 1988, p. 736) pela parte que sucumbiu nas decisdes, pois a andlise do contraditério ha
muito deixou de possibilitar uma mera enunciacao formal. Ao contrario, as referidas perspectivas demonstram que a
indicacao preventiva dos pontos relevantes da controvérsia constitui um instrumento insubstituivel para uma decis¢ao
correta (FERRI, 1988, p. 794). [...] Ocorre que a submisséo de todos os aspectos potencialmente relevantes da
deciséo ao contraditério apresenta-se como uma manifestacao da percepgéo de que o poder do juiz no processo
ndo é absoluto (incontrolavel protagonismo judicial), em face de sua falibilidade e do fato de que a discussao sera
muito mais adequada (e legitima) se todos souberem os aspectos mais importantes da demanda. Havera, assim, a
garantia de gque mesmo 0s aspectos que passaram despercebidos pelas partes serdo submetidos ao debate
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chancelar a decisao surpresa, o brocardo iura novit curia (o juiz conhece o di-
reito) cede passo ao iura et novit curia (o juiz também conhece o direito)3. Al-

cancga, outrossim, os assuntos fatico-probatérios. Ha duas formas bem marcadas

de evitar a deciséo surpresa nesse campo. De um lado, o juiz deve consultar as
partes e os interessados sobre as suas iniciativas probatérias, ou seja, quando
exercer seus poderes instrutorios de oficio, o juiz devera informar as partes para
elas, querendo, participarem de todas as fases do procedimento probatério, com
manifestacdo sobre a admissibilidade da prova, participacédo na sua producéo e
avaliacdo dos seus resultados®®. De outro, o juiz deve consultar as partes e os
interessados quando identificar algum elemento probatério constante dos autos
e a seu ver relevante, porém sobre o qual elas ndo se manifestaram. O dever
consta expressamente em relacdo aos fatos supervenientes (art. 493, paragrafo
Gnico, CPC*9), mas também atua sobre os elementos probatérios ja constantes
dos autos. A alianca entre a participacdo democratica e a cooperagado para a
construcdo de uma decisdo de mérito justa, dever de todos 0s sujeitos proces-

suais, conduzem facilmente a tal concluséo.

Retenha-se o ponto: todos 0s sujeitos do processo devem cooperar para que se

obtenha decisdo de mérito justa (art. 6°, CPC). Relativamente aos fatos, a

(NORMAND, 1988, p. 740)" (NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma analise cri-
tica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008, pags. 229-231). (Destacou-se).

“As novas técnicas de aplicagdo do direito reclamam, pois, o desenvolvimento da argumentagéo juridica com ampla
participacéo de todos os sujeitos do processo. Isso mostra que o0 juiz, como responsavel maior pela qualificacdo dos
fatos e pela inser¢éo estes na moldura do direito, ndo pode exercer essa tarefa isoladamente, mas ha de contar com
o imprescindivel concurso do advogado e, nos casos em que este deva atuar, também do representante do Ministério
Publico. S&o estes os argumentadores por exceléncia! E preciso despir, pois, a maxima aqui estudada do mantoda
fantasia que a envolve, projetando no imaginario dos juristas uma ideia exagerada do postulado que ela define. Eis
por que ousamos propor que o brocardo tradicional seja lido de forma que, nele, se subentenda um advérbio indis-
pensavel: lura et novit curia. Ou, em vernaculo: O juiz também conhece o direito. Faz-se mister preservar a harmonia
entre o logos e o verbo para que a ideia ganhe forgca e autenticidade” (MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. lura
Novit Curia: a Maxima e o mito. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 244). (Destacou-se).

“Lembre-se, ainda, que a prova de oficio, além de ter de ser adequadamente justificada pelo juiz, deve abrir as partes
a devida oportunidade: i) de considerar sobre a sua oportunidade; ii) de participar da sua producéo; e iii) de falar
sobre o seu resultado. Portanto, a possibilidade da participagé@o do juiz na produgdo da prova nao retira das partes a
possibilidade de participar da formagéo (produgéo) e da interpretagéo da prova (consideracéo dos seus resultados).”
(MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicc¢ao. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 100).

Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideracgéo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a deciséo.

Paréagrafo Unico. Se constatar de oficio o fato novo, o0 juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir.

38
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deciséo de mérito € justa quando resulta de interpretacéo consistente das provas
constantes dos autos, além da consideracdo de eventuais fatos notérios. E a
identificacdo e valoragdo das provas € tarefa compartilhada entre as partes, 0s
interessados e o juiz, de modo policéntrico. Certamente variam a disposicéo e
0S propositos com 0s quais tais sujeitos se lancam nessa empreitada, e a ten-
déncia é enriquecer e qualificar o produto resultante do confronto dessas visdes
diferentes sobre 0 mesmo objeto. Mas pode acontecer — mormente quando o
acervo probatorio € extenso e complexo — de escapar a algum deles a existéncia
ou a importancia de certos dados probatorios, quando avulta a relevancia da
mutua cooperacao das partes e dos interessados com o juiz e deste com aque-
les.

De ordinario, as partes e os interessados se debrucam sobre as provas com
maior acuidade, lancando luzes para dirigir a atencdo do juiz para onde lhes
convém. Agindo assim, fornecem a sua dose de cooperagao com o julgador para
ele identificar e valorar as provas. No entanto, e embora menos comum, a reci-
proca pode ser verdadeira: o juiz pode identificar dado probatério constante a
seu sentir pertinente e relevante, mas sobre a qual as partes e os interessados
nao se manifestaram (ndo o identificaram, ndo perceberam a sua pertinéncia e
relevancia, estdo convencidos da sua impertinéncia e irrelevancia ou — ndo se
pode excluir a hipétese — o consideram inconveniente aos interesses), quando
devera consulta-las, franqueando-lhes a apresentacdo das suas impressoes e
contribuicdes interpretativas, impedindo-as de alegarem surpresa futuramente.
Agindo assim, o juiz coopera com as partes para a identificacéo e valoracéo das

provas. Fecha-se o circulo virtuoso da cooperacéo.

Nao ha prejulgamento o cumprimento do dever de consulta. “Trata-se de exerci-

cio democratico e cooperativo do poder jurisdicional, até mesmo porque 0 juiz
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pode estar em duvida sobre o tema”!. Ver quebra de imparcialidade ai é mani-

festar temor panico, infundado®2.

Tudo decorrente diretamente da Constituicdo, a violacdo a qualquer dessas di-
mensdes do conteudo do contraditério — informacéo, reacao, influéncia e nao
surpresa —, “caracteriza cerceamento de defesa, causa de anulacdo do processo

ou do procedimento™?3.

2.1.5 CONCLUSAO PARCIAL

Todas as consideracfes lancadas nos itens 2.1.2, 2.1.3 e 2.1.4 conduzem inevi-
tavelmente a rejeicdo da sugestdo constante da minuta de proposta de Emenda

Regimental.

O contraditério é garantia fundamental, instituicdo voltada a limitagdo do exerci-
cio do poder. Por expressa determinacdo constitucional, a autoridade judicial ou
administrativa s6 podera infligir gravame ao litigante ao cabo de um processo em

contraditério. Fora dai, exerce poder de modo ilimitado, inconstitucional®4.

41 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 19 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 95.

42 “pan, uma divindade benfazeja das florestas, era bom mas extremamente feio e sua feilra assustava as pessoas.
Diz-se medo panico o temor irracional e infundado, causado por meras aparéncias” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de Direito Processual Civil. V. lll. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 185).

43 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-

bunais, 2010, p. 214.

Dai a improcedéncia do argumento invocado na proposta de minuta de Emenda Regimental, segundo o qual “Con-

siderando que as diretrizes do controle externo relacionadas a sistematiza¢do da apreciacao para emissédo do pare-

cer prévio nas contas do chefe de Poder Executivo e monitoramento das deliberacdes dele decorrentes — aprovadas
pela Resolucéo 1, de 28 de abril de 2021, da Associacao dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON),

e contidas em seu Anexo | —, em seu paragrafo 37.5, recomendam a abertura de contraditério ‘[...] quando as opinides

conclusivas no relatério técnico forem adversas ou com abstengdo de opinido’, justamente as situagdes que podem

resultar em parecer prévio pela rejeigédo das contas. Ou seja, ndo fez referéncia as opinides com ressalva, que nao
seriam suficientes para a recomendacéao de rejei¢cdo, apenas para posi¢ao de ressalva”. Em primeiro lugar, a referida
resolugdo tem carater de orientagédo doutrinaria, ndo de comando normativo. Em segundo lugar, a hipétese de inci-
déncia do contraditorio contrajurisdicional e contra-administrativo esté disposta na Constitui¢do — basta ser litigante
em processo judicial ou administrativo para ter direito a ele —, ndo pode ser neutralizada pelo Poder por ele limitado.
Em terceiro lugar, a posicéo de ressalva esta longe de ser uma mera formalidade sem maiores consequéncias para
0 gestor, como se vera no item 2.2.2.

44
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O contraditorio encerra relacédo juridica entre o litigante e a autoridade judicial ou
administrativa presidente do processo judicial ou administrativo. E direito da-
qguele e dever deste. Ao litigante, porque titular do direito, cabe escolher exer-
cer ou ndo as situacdes juridicas ativas de sua titularidade — no caso, responder
a citacao, apresentar argumentos faticos e juridicos, provas e formular pedidos.
A autoridade judicial ou administrativa, porque titular do dever, ndo cabe es-
colher entre franquear ou ndo o contraditério, ele deve dar oportunidade de
exercé-lo — no caso, dar informacéo, permitir a reacdo, considerar os argumentos
e nao surpreender com a decisdo ancorada em dados ndo submetidos previa-

mente ao debate.

Descabe a autoridade judicial ou administrativa cogitar se € conveniente ou ndo
exercer o contraditério; se o litigante oferecera ou ndo argumento capaz de mo-
dificar os destinos do provimento. Nada disso esta sob o seu crivo. Ele deve,
sempre, cumprir os seus deveres decorrentes do contraditério, isto €, informar,
permitir a reacdo, considerar os argumentos e nao surpreender. Escolher entre
exercer ou ndo o contraditério, entre empregar essa ou aquela estratégia argu-

mentativa, tudo isso esta sob a esfera imperscrutavel de liberdade do litigante.

Segundo a minuta de proposta de Emenda Regimental, a sugestdo pondera os
principios do contraditério e da tempestividade, “sem que a aplicacdo de um
afaste a incidéncia do outro”. Sem razao. Na verdade, a sugestao afasta, total-
mente, o contraditério nos processos de prestacao de contas quando iden-
tificada irregularidade capaz de conduzir 8 APROVACAO COM RESSAL-

VAS, e nisso descai em incontornavel inconstitucionalidade.

Nem mesmo a duracdo razoavel do processo contorna a conclusdo encimada.

Esta garantia, com assento constitucional, convencional e legal, s6 se obtém
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mediante o cumprimento irrestrito de todas as garantias processuais®. E licito
buscar solugdes de aceleragao procedimental — reduzir tempos mortos, esforgo
para cumprir 0s prazos regimentais, ampliagdo das competéncias de Conselhei-
ros Substitutos etc. —, mas ndo ao custo das garantias limitadoras e legitimadoras
do Poder. Processo abreviado pela asfixia do contraditorio é rapido, mas desar-
razoado. Os espacgos-tempos da processualidade democratica ndo podem ser
aviltados em prol de designios utilitarios?.

No mais, a efetividade lato sensu do processo perante o TCE-ES néo se afere
apenas — nem principalmente — pelo seu tempo de duracédo, mas — talvez princi-
palmente — pela sua capacidade de, detectadas irregularidades, reconhecé-las
e aplicar-lhes as correlatas punicdes, seja condenagado ao ressarcimento, seja
aplicacado de multa, e obter, de fato, o ressarcimentos dos danos ao erario e 0
pagamento das multas aplicadas aos infratores. A aniquilacdo do contraditorio
pode até gerar relatérios de celeridade, mas d& péssimo testemunho do respeito
do TCE-ES as garantias contra-administrativas cuja fiel obediéncia constitui

pressuposto de legitimidade da sua atuacdo. A propdsito, o principio da

45 “Exige a Constituigdo da Republica que o resultado do processo seja alcangado em tempo razoavel. E o que se &

no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo, em comando que € reproduzido nos arts. 4° e 6° do CPC. Trata-se de
garantia também reconhecida em importantes documentos transnacionais, como € o caso do Pacto de S&o José da
Costa Rica (a Convengdo Americana de Direitos Humanos), que a consagra em seu art. 8°, 1, segundo o qual ‘[tjoda
pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de qualquer acusacao penal
formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigagGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza’. Desde logo, € importante destacar algo que consta do texto do Pacto de Séo José: o direito
a duragao razoavel do processo ndo pode levar a supresséo das garantias processuais das partes. Ha, pois, uma
perfeita harmonia entre o principio da duracdo razoavel e a garantia do devido processo constitucional. O principio
da duracéo razoavel do processo deve ser compreendido & luz da ideia de eficiéncia (principio de que se tratara logo
a seguir). Resulta dali, pois, a exigéncia de que o processo ndo demore demasiadamente, mas demore todo o tempo
necessario para produzir resultados constitucionalmente legitimos. Dai se poder dizer que o processo devera durar
0 minimo, mas também todo o tempo necessario para que nao haja violagado da qualidade na prestacao jurisdicional.
Em outras palavras, pode-se dizer que por for¢a da garantia de duracéo razoavel, o processo ndo pode demorar nem
um dia a mais, e nem um dia a menos que o0 tempo necessario para produzir um resultado constitucionalmente
legitimo” (CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de Direito Processual Civil. Barueri: Atlas, 2022, versao eletronica,
posicéo 64).

“[...] 2 hermenéutica desenvolvida no procedimento processualizado, nas democracias plenas, ndo se ergue como
técnica interpretativa do juizo de aplicagdo vertical (absolutista) do direito, mas como exercicio democratico de dis-
cussao horizontal de direitos pelas partes no espaco-tempo construtivo da estrutura procedimental fixadora dos
argumentos encaminhadores (preparadores) do provimento (sentenca) que ha de ser ‘a conclusao’ das alegagées
das partes e ndo um ato eloquente e solitario de realizagéo de justica” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
Processo. 15 ed. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 66).

46
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intangibilidade da garantia proibe o titular de Poder de restringir a garantia

erigida para limita-lo*’.

Enfim, a proposta é incompativel com a garantia do contraditério e deve ser re-

jeitada.

Posto isso, 0 § 1° do art. 114 do RITCEES deve consignar a necessidade de
franquear o contraditério ao gestor, seja prefeito ou governador, sempre que for
identificado indicio de irregularidade que, isolada ou em conjunto com outros,
possa ensejar a emissao de parecer prévio pela APROVACAO COM RESSALVA

ou a REJEICAO das contas. Nestes termos:

§ 1° |dentificada na fase instrutéria indicio de irregularidade que, isola-
damente ou em conjunto com outras, possa ensejar a emissao de pa-
recer prévio para a aprovacao com ressalvas ou a rejeicdo das contas,
o Plenario podera determinar a citacdo do Governador do Estado ou
de seu antecessor, para que, no prazo improrrogavel de trinta dias,
apresente razdes de justificativa;

E para ndo haver qualquer duvida, convém modificar o art. 126 do RITCEES

para passar a contar com a seguinte redacao:

Art. 126. Identificada na fase instrutéria indicio de irregularidade que,
isoladamente ou em conjunto com outras, possa ensejar a emissao de
parecer prévio pela aprovag¢do com ressalvas ou a rejei¢éo das contas,
determinar-se-4, na forma deste Regimento, a citacdo do Prefeito ou
do seu antecessor, para que, no prazo improrrogavel de trinta dias,
apresente contestacéao.

47 “Titular de poder ndo pode interferir em garantia correlata [principio da intangibilidade da garantia] - pois ele

pode despotenciar a garantia in causa sua, razao por que nao é possivel, v. g.: a comissao de licitagcdo inverter eta-
pas de um certame estabelecidas em lei; a comissao organizadora suprimir fases de um concurso publico estabele-
cidas em lei; ao poder expropriante definir unilateralmente critérios de calculo da «justa indenizagdo»; ao juiz flexibi-
lizar ex officio o procedimento legal; ao tribunal enrijecer defensivamente requisitos de admissibilidade recursal; ao
legislador limitar as espécies legislativas suscetiveis de controle de constitucionalidade; ao legislador definir - ainda
que por critérios objetivos - quando os proéprios tributos por ele instituidos tem ou néo carater de confisco” (COSTA,
Eduardo José da Fonseca. Notas para uma garantistica. Empério do Direito, Florianopolis, 04 de jul. de 2018.
Coluna Associacao Brasileira de Direito Processual.

Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-40-notas-para-uma-garantistica. =~ Acesso em
07.11.2022).
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2.1.6 COMUNICACAO A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ES-
PIRITO SANTO SOBRE A IMPOSSIBILIDADE DE JULGAMENTO DAS CON-
TAS DO GOVERNADOR NO PRAZO ESTIPULADO NO ART. 71, I, CONSTI-
TUICAO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Nos termos do art. 71, I, CE, o TCE-ES elaborara parecer prévio no processo de

prestacédo de contas anual do governador no prazo de 60 dias.

A ideia da minuta de proposta de Emenda Regimental € esta: quando é franque-
ado o contraditorio ao governador é impossivel elaborar parecer prévio no prazo
de 60 dias. Dai a sugestéo de incluséo do 8§ 2° ao art. 114 do RITCEES.

Verdadeiro que seja o alvitre, entdo a proposta deve alcancar todos 0s casos em
que se mostra forcoso conceder o contraditério ao governador, ou seja, quando
identificada irregularidade capaz de gerar a APROVACAO COM RESSALVAS e
a REJEICAO das contas.

Com isso, concordamos com a proposta de minuta de Emenda Regimental
quanto a necessidade de comunicar a ALES sobre a impossibilidade de cumprir
o prazo indicado no art. 71, |, CE, mas divergimos sobre 0s casos nos quais tal
abertura é necessaria: para o secretario-geral da SEGEX, apenas nos casos de
possivel REJEICAO das contas; para nés, nos casos de possivel APROVACAO
COM RESSALVAS e de REJEICAO das contas.

Considerando que a minuta de proposta de Emenda Regimental do secretario-
geral da SEGEX ao 8§ 2° do art. 114 do RITCEES apenas faz mencéo ao § 1° do
mesmo dispositivo, concordamos com o texto do 8 2° desde que acolhida a

nossa proposta ao 8§ 1°, constante no item 2.1.5, acima.
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2.1.7 ATUALIZAGCAO DA LINGUAGEM DO RITCEES PARA SUBSTITUIR “IN-
DICIO DE IRREGULARIDADE” POR “DISTORGAO” OU “NAO CONFORMI-
DADE RELEVANTE”.

Quando ao ponto, ndo vemos necessidade de modificacdo da linguagem cons-
tante do RITCEES. A proposta ndo promove qualquer avangco semantico, ndo
fornece maior clareza. E o termo corrente esta arraigado e cumpre, satisfatoria-

mente, sua funcdo comunicativa.

2.2 OUTROS INCONVENIENTES

Exaurido o exame dos trés pontos constantes da minuta de proposta de Emenda
Regimental, passamos, respeitosamente, a indicar outros inconvenientes dignos

de nota.

2.2.1 TRATAMENTO DIFERENCIADO EM RELACAO A PRESTACAO DE
CONTAS ANUAL DO GOVERNADOR E DOS PREFEITOS

A SEGEX justifica a proposta de supressao do contraditério nos casos de irregu-
laridades geradoras de APROVACAO COM RESSALVAS no processo de pres-
tacao de contas anual dos prefeitos porque ja € assim no processo de prestacao

de contas anual do governador.

De fato, tirante as distincdes previstas na Constituicdo Federal e na Constituicao
Estadual, os processos de prestacdo de contas anual do governador e dos pre-
feitos devem ser iguais, e o esfor¢o no sentido de nivela-los €, em principio, bem-
vindo. Porém, quando a dissimetria consiste na conformidade de um procedi-
mento as garantias processuais e na desconformidade do outro, a unica unifor-
mizagao valida é aquela que nivela o acatamento da Constituicdo. A minuta de

proposta de Emenda Regimental banaliza a violagéo da Lei Maior.
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O procedimento do processo de prestacdo de contas anual dos prefeitos deve
continuar exatamente como esta: apurada a existéncia de irregularidade capaz
de conduzir 8 APROVACAO COM RESSALVAS, o contraditério deve ser aberto
com a citacao do gestor. E tal diretriz deve ser estendida para o processo de

prestacado de contas anual do governador.

2.2.2 CONSEQUENCIAS DA APROVACAO COM RESSALVAS

Como se sabe, 0 processo de prestacéo de contas anual pode ter os seguintes
desfechos: aprovacéo, aprovacdo com ressalvas e rejeicdo, cada qual com con-

sequéncias proprias.

Consoante a interpretacdo sistematica dos arts. 132, I, Il e lll, e 329, § 7°, do
RITCEES, a emisséo de parecer prévio por parte deste 6rgao de controle externo
comporta duas possibilidades de provimentos de natureza mandamental: deter-

minacgao e recomendacédo. Veja:

Art. 132. A emisséo do parecer prévio podera ser:

| - pela aprovacdo das contas, quando ficar demonstrada, de forma
clara e objetiva, a exatiddo dos demonstrativos contabeis, a compatibi-
lidade dos planos e programas de trabalho com os resultados da exe-
cucgdo orcamentéria, a correta realocacao dos créditos orgcamentarios
e 0 cumprimento das normas constitucionais e legais;

Il - pela aprovacéo das contas com ressalva, quando ficar caracteri-
zada impropriedade, falta de natureza formal ou irregularidade da qual
ndo resulte dano ao erério e cujos efeitos, por si sé, ndo ensejem a
rejeicéo das contas, nos termos do inciso seguinte, sendo que eventu-
ais determinacdes serdo objeto de monitoramento pelo Tribunal de
Contas;

lll - pela rejeicdo das contas, quando comprovada grave infragdo a
norma constitucional, legal ou regulamentar de natureza contabil, fi-
nanceira, orcamentaria, operacional ou patrimonial e cujos efeitos se-
jam relevantes e generalizados.

[.]

Art. 329. A apreciacéo e o julgamento dos processos sob a jurisdicdo
do Tribunal observardo as normas relativas aos ritos especiais previs-
tos neste Regimento e o disposto no ato normativo préprio a que se
refere 0 § 1° do art. 60 deste Regimento.
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§ 1° O parecer prévio serd emitido pela aprovacéo, pela aprovacdo com
ressalva ou pela rejeicdo das contas, nos termos dos arts. 118 e 124
deste Regimento.

[.]

§ 7° Em todas as hipéteses, o Tribunal podera expedir recomendacdes,
com o objetivo de contribuir para as boas praticas administrativas
dos 6rgéos e entidades jurisdicionados, bem como determinagdes para
0 exato cumprimento da lei, sem prejuizo de outras providéncias ca-
biveis.

A partir da leitura dos dispositivos transcritos, é possivel relacionar os provi-

mentos mandamentais com as trés hipéteses de parecer prévio, a saber:

e Aprovacao: Decorrente da auséncia de impropriedade ou de qual-
quer outra falta de natureza formal (art. 132, Il, RITCEES, aprovacgéao
com ressalva), bem como de grave infracdo a norma constitucional,
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional ou patrimonial (art. 132, lll, RITCEES, rejeicao). Nessa
hip6tese cabe tdo-somente recomendacdo, apenas sugestiva e de
acolhimento facultativo, tendo por consequéncia a necessaria apro-

vacao das contas;

e Aprovacao com Ressalva: Decorrente da presenga de improprie-

dade ou de qualquer outra falta de natureza formal, da qual n&o re-

sulte dano ao erario (art. 132, Il, RITCEES, aprovacdo com ressalva)

e da auséncia de grave infragdo a norma constitucional, legal ou re-
gulamentar de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operaci-
onal ou patrimonial (art. 132, 1ll, RITCEES, rejeicao). Nesse caso,

impbe-se a expedicdo de determinacéo, imperativa e de cumpri-

mento forgcoso, com a consequente aprovacao das contas neces-
sariamente com ressalva e sem prejuizo de eventual recomenda-

¢ao adicional,
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e Rejeicdo: Decorrente da presenca de (1) grave infragdo a norma
constitucional, legal ou regulamentar de natureza contabil, finan-
ceira, orcamentaria, operacional ou patrimonial (art. 132, IlI,
RITCEES, rejei¢cao), ou de (2) impropriedade ou de qualquer outra
falta de natureza formal da qual resulte dano ao erario (art. 132, II,

RITCEES, aprovacdo com ressalva, a contrario sensu). Esses cena-
rios mais gravosos conduzem a inevitavel rejeicao das contas, com

a necessaria expedicdo de determinacdo e sem prejuizo de even-

tual recomendacéo adicional.

O quadro a seguir sintetiza as trés possibilidades de emisséo de parecer prévio,
relacionando-os com os provimentos mandamentais cabiveis em cada caso e

com os dispositivos normativos aplicaveis:
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Parecer Pré-

Vvio

Presenca

Auséncia

Mandamentos Possi-
veis

2.

e Demonstracao de forma clara e
objetiva (art. 132, I, RITCEES,
aprovagao):

1.

Exatiddo dos
demonstrativos contabeis;

Compatibilidade dos planos
e programas de trabalho

¢ Impropriedade ou qual-
quer outra falta de natu-
reza formal da qual ndo re-
sulte dano ao erario. (art.
132, Il, RITCEES, aprova-
¢do com ressalva).

Recomendacao
(Contribuir para as boas pra-

132, Ill, RITCEES, rejei-
cao).

Aprovagao com 0s resultadp_s da | « Grave infracdo a norma ticas, art. 329, § 7°,
€Xecucao orcamentaria; constitucional, legal ou re- RITCEES)
3. Correta  realocagdo dos | gylamentar de natureza
créditos orgamentarios; contabil, financeira, orga-
4. Cumprimento das normas | mentaria, operacional ou
constitucionais e legais. patrimonial (art. 132, IIl,
RITCEES, rejeicao).
o Impropriedade ou qualquer outra | e Grave infragdo a norma
falta de natureza formal (art. constitucional, legal ou Determinac&o
132, I, RITCEES, aprovacéao regulamentar de natu- (Exato cumprimento da lei,
com ressalva), da qual néo re- reza contabil, financeira, art. 329, § 7°, RITCEES).
Aprovacéo sulte dano ao erario. orcamentaria, operacio- +
com Ressalva nal ou patrimonial (art. Recomendacéo

(Contribuir para as boas pra-
ticas, art. 329, § 7°,
RITCEES).

Rejeicdo

e Grave infracdo a norma constitu-
cional, legal ou regulamentar de
natureza contdbil, financeira, or-
camentaria, operacional ou pa-
trimonial (art. 132, Ill, RITCEES,
rejeicao) ou impropriedade de
ou qualquer outra falta de natu-
reza formal (a contrario sensu,
art. 132, Il, RITCEES, aprova-
¢ao com ressalvas), da qual
resulte dano ao erario.

Determinacéao
(Exato cumprimento da lei,
art. 329, § 7°, RITCEES).
+

Recomendacao
(Contribuir para as boas pra-
ticas, art. 329, § 7°,
RITCEES).

Como se percebe, a APROVACAO COM RESSALVAS necessariamente tem re-

lacdo com alguma ilicitude, com o descumprimento de algum dever do gestor.

Dai a consequéncia mandamental ser a expedi¢do de imperativa determinacdo,

muito além de meramente sugestiva recomendacao.

Nessa ordem de ideias, no caso de APROVACAO COM RESSALVAS, o TCE-

ES devera impor determinacdes, ou seja, esta obrigado a ordenar a correcao

das ilicitudes identificadas*®. E seu dever, ndo faculdade, mesmo porque coro-

lario do interesse publico a estrita legalidade.

48

“O julgamento pela regularidade com ressalvas implica que o Tribunal dara quitagéo ao responsavel e lhe determi-

nara, ou a quem lhe haja sucedido, a adocdo de medidas necessarias a correcdo das impropriedades ou faltas
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A imposicao de determinacdes inflige gravame ao gestor. llustrativamente, o seu
cumprimento seré objeto de monitoramento (art. 194, § 1°, RITCEES) e a reinci-
déncia dar& ensejo a aplicacdo de multa de até R$ 100.000,00 (cem mil reais)
(art. 135, VII, LOTCEES). Acolhida a proposta de minuta, portanto, o gestor es-
tara sujeito a monitoramento, podera ter o status juridico de reincidente e ser
financeiramente onerado sem nem ao menos participar da formagéo dos respec-

tivos provimentos a ele desfavoraveis.

Assim, de duas, uma: se o TCE-ES emite parecer prévio pela APROVACAO
COM RESSALVAS, sem expedir determinacdes, violara o interesse publico
a estritalegalidade, da qual o TCE-ES nao pode dispor; se emite parecer prévio
pela APROVACAO COM RESSALVAS, e expede determinacdes, violara o
contraditério, pois infligira gravame sem franquear ao destinatario a participa-
cdo na formacao do provimento, ao arrepio da garantia contrajurisdicional e
contra-administrativa do contraditorio, da qual o TCE-ES tampouco pode dis-
por.

Como se Vvé, a aposicao de ressalva nao € inofensiva para o gestor. Ela tem
diretas consequéncias juridicas (v. g., submissédo a monitoramento, possibili-
dade de configurar reincidéncia com aplicacdo de multa) e indiretas conse-
quéncias politicas (v. g., a aprovacdo com ressalvas pode ser explorada pela
oposicao, inclusive via redes sociais, para desgastar o gestor, mormente porque
a populacdo ndo domina os meandros do processo de contas), eleitorais (v. g.,
a aprovacao com ressalva pode ser critério para o eleitor escolher entre o ges-
tor/o candidato por ele apoiado ou seu concorrente) e morais (v. g., 0 proprio

gestor, cioso das suas obrigacdes, pode ter todo interesse em nao se ver

identificadas, de modo a prevenir a ocorréncia de outras semelhantes” (LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo.
Teoria e jurisprudéncia para os Tribunais de Contas. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2019, p.
265).
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maculado sequer com uma ressalva). Portanto, a supressédo do contraditorio €

inconcebivel.

Os direitos fundamentas séo trunfos contra as maiorias, néo é licito suprimi-
los por politicas ou demandas ancoradas no interesse publico, mesmo os mais
nobres*®. Por for¢a do principio da intangibilidade da garantia, o titular de Po-
der ndo pode restringir a garantia erigida para limita-lo*°. Dai ser forcosa a rejei-
cdo da proposta sob anélise.

2.2.3 NECESSIDADE DE MAIOR OBJETIVIDADE NA AVALIACAO DAS CON-
TAS

Além da insuportavel violagdo da garantia do contraditério, a proposta em lica
também deve ser rejeitada em face da consideravel margem de inseguranca
juridica relativa ao enquadramento das irregularidades, mormente quando se
trata de emitir parecer prévio pela APROVACAO COM RESSALVAS ou pela RE-
JEICAO das contas.

De fato, € bastante frequente a impugnacdo — seja pelo Ministério Publico de

Contas, seja pelos gestores — de pareceres prévios, ora pedindo a reforma de

49 “[g] ideia dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria ndo é mera exigéncia politica ou moral ou uma

construgdo tedrica artificial. Ela € também uma exigéncia do reconhecimento da forga normativa da Constituigdo, da
necessidade de levar a Constituigdo a sério: por majoritarios que sejam, os poderes constituidos ndo podem por em
causa aquilo que a Constituicdo reconhece como direito fundamental” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos
contra a maioria — sentido e alcance da vocagéo contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito
Demaocratico, In: Direitos humanos e democracia. Clemerson Meérlin Cléve, Ingo W. Sarlet e Alexande C. Pagliarini
(orgs.), Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90).

“Titular de poder ndo pode interferir em garantia correlata [principio da intangibilidade da garantia] - pois ele
pode despotenciar a garantia in causa sua, razao por que nao é possivel, v. g.: a comissao de licitagcdo inverter eta-
pas de um certame estabelecidas em lei; a comissdo organizadora suprimir fases de um concurso publico estabele-
cidas em lei; ao poder expropriante definir unilateralmente critérios de célculo da «justa indenizacdo»; ao juiz flexibi-
lizar ex officio o procedimento legal; ao tribunal enrijecer defensivamente requisitos de admissibilidade recursal; ao
legislador limitar as espécies legislativas suscetiveis de controle de constitucionalidade; ao legislador definir - ainda
que por critérios objetivos - quando os proprios tributos por ele instituidos tem ou ndo carater de confisco” (COSTA,
Eduardo José da Fonseca. Notas para uma garantistica. Empério do Direito, Florianopolis, 04 de jul. de 2018.
Coluna Associacéo Brasileira de Direito Processual. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-
40-notas-para-uma-garantistica. Acesso em 07.11.2022).

50
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parecer de APROVACAO COM RESSALVAS para REJEICAO, ora pedindo a
reforma de parecer de REJEICAO para APROVACAO COM RESSALVAS.

O desacordo sobre o correto enquadramento juridico dos fatos apurados, isto &,
se a irregularidade é causa de APROVACAO COM RESSALVAS ou de REJEI-
CAO, nao decorre apenas da vagueza e ambiguidade dos termos constantes no
art. 80, I, Il e lll, LOTCEES, quanto no art. 132, 1, Il e lll, RITCEES, mas, sobre-
tudo, da auséncia de padronizacdo dos critérios decisorios pelo TCE-ES,
em descumprimento do dever imposto pela seguranca juridica e da isono-
mia, em geral, e pelo art. 926, CPC5, em particular. De fato, a Corte de Contas
reserva para si (isto é, para seus integrantes) grande (e confortavel) margem de
discricionariedade (quando ndo de arbitrariedade) na aplicagdo de comandos
que, por sua particular pertinéncia e relevancia, deveriam ser governados por

critérios objetivos e impessoais.

Ora, sem semelhante padronizacdo — vale dizer: sem a prefixacdo de critérios
claros, objetivos e sdélidos — grassaréa dispersio interpretativa entre a Area Téc-

nica do TCE-ES, de modo a inviabilizar, na pratica, a solu¢cdo sob analise.

Esse entrave so6 seria suprimido se os Conselheiros sempre concordassem com
o enquadramento da Area Técnica, solucido deveras problematica, pois, mal-
grado ela exerca papel fundamental ao bom funcionamento da Corte de Contas,
maxime para a qualidade dos seus julgados, a competéncia para decidir — e,
portanto, para fixar os critérios decisérios — € dos Conselheiros, e ela ndo pode
ser indiretamente delegada para a Area Técnica mediante assentimento acritico

a todos os seus designios.

51 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados
de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo.
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Por esse motivo, € de todo necessaria a adocdo de medidas de padronizacao
deciséria acerca do enquadramento das irregularidades, de modo a promover
incremento qualitativo tanto na atividade da Area Técnica quanto, sobretudo, dos
préprios Conselheiros. Uma excelente inspiracdo para o TCE-ES pode ser a al-
vissareira Classificacdo de Irregularidades — Critérios para as Decisdes so-
bre as Contas Anuais, elaborado pelo Tribunal de Contas do Estado do Mato
Grosso®?. Destague-se o escopo perseguido pelo referido 6rgéo: “O TCE-MT
reforca o compromisso de coeréncia das suas decisbes com os valores, princi-
pios e normas que regem a Administracéo Publica ao aprimorar a padronizacao

de elementos balizadores para apreciagéo e julgamento das contas publicas”.

Frise-se: a supressédo do contraditrio, como patrocinada na proposta de minuta
de Emenda Regimental, ndo poderia ser admitida sequer se houvesse a conso-
lidacdo de tais padrbes decisoérios. Estes devem ser fixados porque assim exige
o aprimoramento dos trabalhos do TCE-ES - inclusive, indiretamente, reduzindo
0 tempo dos processos, pois arrefeceria incertezas e impugnagdes em parte fun-
dadas na auséncia de posicao firme e translicida da Corte —, nunca para criar

espaco para o acolhimento da proposta ora analisada e rechacada.

2.3 CONSIDERACOES PARA O APRIMORAMENTO DO PROCEDIMENTO DE
MODIFICACAO DO REGIMENTO INTERNO

Como ja se afirmou (item 1), a iniciativa para propor Emenda Regimental é pri-
vativa do Presidente do TCE-ES e dos demais Conselheiros efetivos. Nada os
impede de solicitar auxilio & Area Técnica para tanto, conquanto esta néo tenha

legitimidade para propor, diretamente, Emenda Regimental.

52 Disponivel em: file:///C:/Users/T203964/Downloads/TCEMT _Classificacao%20de%20Irreqularidades%20-
%205%C2%AAEdicao.pdf. Acesso em 07.11.2022.
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Eis a reflexdo: por qual razdo a Area Técnica — bem como os Conselheiros Subs-
titutos, os membros do Ministério Publico de Contas etc. — ainda nédo estao legi-
timados a propor Emenda Regimental?

Com base nas normas de regéncia em vigor, o Unico modo de a Area Técnica
contribuir, por iniciativa propria, para a modificacdo do RITCEES é elaborar mi-
nuta e apresenta-la a consideracéo de um legitimado, a quem, contudo, cabera
escolher soberanamente — leia-se: sem qualquer obrigacdo — entre submeter
ou nao a proposta ao procedimento do art. 438 e ss., RITCEES. No caso em tela,
tem-se precisamente isto: a SEGEX, por meio de seu Secretario-Geral, elaborou
e apresentou minuta de proposta de Emenda Regimental a consideracdo do Pre-
sidente do TCE-ES.

A observacédo a seguir ndo é feita em tom de critica — muito pelo contrario: lou-
vamos a abertura ao dialogo com a comunidade técnica interna e com a comu-
nidade interessada em geral —, mas apenas para destacar a informalidade do
procedimento e sugerir aprimoramentos, pois a rigor, conforme ja exposto, o Pre-
sidente do TCE-ES nao tem qualquer dever legal ou regimental de apreciar a

proposta, tampouco de abrir consulta publica tendo-a como objeto.

Consideramos necessario regulamentar a possibilidade de qualquer interessado
propor Emenda Regimental, seja a comunidade técnica interna, seja qualquer
cidadao interessado no bom funcionamento da Corte de Contas, de modo a criar
para os Conselheiros o dever de examinar a conveniéncia e oportunidade da

modificacdo proposta.

Conguanto louvaveis, expedientes como a consulta publica ora respondida sé&o
informais, plenamente sujeitos ao alvitre do Presidente do TCE-ES, que pode-
ria, sem qualquer ilicitude, ndo té-la instaurado, e podera, novamente sem qual-
quer ilicitude, simplesmente desconsiderar a proposta elaborada pelo Secretério-
Geral da SEGEX.
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Com a disciplina formal dessa abertura, nos termos ora propostos, toda e qual-
quer unidade da Area Técnica do TCE-ES podera participar da elaboracéo de
uma minuta de proposta de Emenda Regimental em igualdade de condigdes.
N&o é exatamente o caso em tela, onde a elaboracao foi do Secretario-Geral da
SEGEX. Malgrado elogiavel a abertura da consulta publica, providéncia capaz
de minimizar o encastelamento da elaboracéo, a solucéo é apenas parcialmente
satisfatoria, seja pela informalidade do expediente — nada obriga, formalmente,
a abertura da consulta publica®® —, seja pela desigualdade de participacdo — o
prazo para manifestacdo na consulta publica é relativamente exiguo, ja a sua
elaboracao primeva pode levar todo o tempo de maturacdo necessario para o
elaborador. Dai a imperiosa necessidade de conferir disciplina formal & abertura
de iniciativa e ao procedimento de maturacdo de propostas de Emenda Regi-
mental por todo e qualquer interessado, seja do corpo técnico do TCE-ES, seja

do publico externo em geral.

53 Note, por exemplo, como na Resolugdo n° 349/2020, que dispde sobre a elaboragdo do Plano Anual de Controle
Externo e a selecdo das agdes de controle deste TCEES ja ha a normatizagcdo acerca da necesséria abertura a
consulta publica e seu procedimento:

Art. 8° A Segex, nos termos do art. 194 do Regimento Interno do Tribunal, disponibilizara as informag6es prévias
sobre a proposta do plano anual de controle externo para os conselheiros, os conselheiros-substitutos e os
procuradores do Ministério Publico junto ao Tribunal, que poderdo apresentar as suas consideragoes e
propostas de agcdes de controle externo.

§ 1° Toda proposta de acédo de controle recebera parecer da Segex, mediante consulta a unidade técnica
envolvida, considerando a materialidade, a relevancia, o risco e a oportunidade, bem assim quanto ao alinha-
mento com o Plano Estratégico e com o Pace do Tribunal e quanto a disponibilidade de recursos para a sua
realizacéo da acao.

§ 2° Mediante decisdo fundamentada, a Segex podera rejeitar as propostas consideradas de menor prioridade,
em relagdo as propostas ja indicadas pelas chefias das unidades técnicas, considerando os critérios de
materialidade, relevancia, risco e oportunidade.

Art. 9° O Tribunal, por intermédio da Segex, devera disponibilizar um periodo de consulta publica para que
a sociedade possa contribuir com temas que poderéo ser objeto de acdes de controle.

§ 1° Os temas indicados na consulta publica ndo serdo considerados denuncias para os fins do art. 74, § 2°, da
Constituicdo Federal.

§ 2° Caberéa a Segex planejar, elaborar e executar a consulta publica.

§ 3° Apds receber as informages, a Segex devera catalogar e analisar os temas indicados na consulta publica,
podendo adotar meio eletrdnico para este fim.

§ 4° As informagdes decorrentes da consulta publica ndo obrigardo a realizacéo de ag6es de controle externo
especificas, em virtude dos critérios de materialidade, relevancia, risco e oportunidade, mas poderéo ser consi-

deradas pela Segex e pelas unidades técnicas na elaboracéo e aperfeicoamento da proposta do plano anual de
controle externo.
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Em suma, deve-se formalizar (i) a irrestrita legitimidade para formular proposta
de Emenda Regimental e (ii) a obrigatoriedade e procedimento de consulta pu-

blica para seu exame.

Isso nao retirara do TCE-ES a decisao final sobre a conformacao do RITCEES,
apenas o tornara mais permeavel as contribuicbes advindas dos mais variados
campos interessados, os quais poderdo sugerir medidas quica jamais cogitadas
internamente, e isso justamente pelos distintos e legitimos interesses mobiliza-
dores do agir dos mais variados atores politicos e sociais. Pelo contrario, apenas

tornarda a Corte de Contas ainda mais democratica.

3. CONCLUSAO

A 32 Procuradoria de Contas do Ministério Publico de Contas junto ao TCE-ES
louva, mais uma vez, a abertura da CONSULTA PUBLICA para consideracéo
da minuta de proposta de Emenda Regimental apresentada pelo secretario-geral

da SEGEX e sistematiza suas conclusdes na forma seguinte:

3.1 DISCORDA da proposta de modificacdo do 8§ 1°do art. 114
e do caput do art. 126, ambos do RITCEES, insistindo na
imprescindivel necessidade de franquear o contraditério ao
gestor — seja ele prefeito ou governador — toda vez que, no
processo de prestacdo de contas anual, a analise da Area
Técnica identificar indicio de irregularidade capaz de gerar
a APROVACAO COM RESSALVAS ou a REJEICAO DAS
CONTAS, tudo naformaoitem 2.1 e subitens 2.1.1 a 2.1.5,
e item 2.2.2, acima, e propde, em seu lugar, as seguintes

redacoes;

Art. 114 [..]
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§ 1° Identificada na fase instrutéria indicio de irregularidade
que, isoladamente ou em conjunto com outras, possa ensejar
a emissédo de parecer prévio para a aprovagdo com ressalvas
ou a rejeicdo das contas, o Plenario determinara a citacédo do
Governador do Estado ou de seu antecessor, para que, no
prazo improrrogavel de trinta dias, apresente razées de justi-
ficativa;

Art. 126. Identificada na fase instrutéria indicio de irregulari-
dade que, isoladamente ou em conjunto com outras, possa
ensejar a emissdo de parecer prévio pela aprovagdo com res-
salvas ou a rejeicdo das contas, determinar-se-a, na forma
deste Regimento, a citacdo do Prefeito ou do seu antecessor,
para que, no prazo improrrogavel de trinta dias, apresente
contestagéao.

3.2 CONCORDA com a minuta de proposta de Emenda Regi-

mental no que concerne a introducéo de um 8§ 2° ao art. 114

do RITCEES, exatamente com texto proposto pelo secre-

tario-geral da SEGEX, pois apenas remete ao teor do § 1°

do mesmo dispositivo, cujo texto sugerimos acima, razao

pela qual o dispositivo pode contar com a seguinte reda-

¢ao:

Art. 114 [..]

§ 2° Na hipotese prevista no § 1°, o Tribunal comunicara a
Assembleia Legislativa que as contas do Governador do Es-
tado ndo estdo em condi¢cBes de serem apreciadas no prazo
estabelecido no art. 71, inciso |, da Constituicdo Estadual.

3.3 DISCORDA da modificacdo da terminologia constante da

proposta de minuta de Emenda Regimental, de modo a

manter a expressao “indicio de irregularidade”.

Por fim, roga-se ao TCE-ES para que considere a elaboracdo de parametros

objetivos para nortear a avaliagdo das contas, nos termos propostos no item

2.2.3, bem como a formalizacdo (i) da irrestrita legitimidade para formular
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proposta de Emenda Regimental e (ii) da obrigatoriedade e procedimento de

consulta publica para seu exame, como proposto no item 2.3, acima.

Procurador Especial de Contas
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