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RESUMO

Este trabalho é resultado de um estudo em que se pretende mostrar a legitimidade e a
capacidade postulatéria judicial do Ministério Pablico de Constas, instituicdo que
recebeu tratamento constitucional somente com a Carta da Republica de 05.10.1988 e
suas funcOes estdo disciplinadas de forma esparsa no corpo da Constituicdo,
compreendendo competéncias proprias de Ministério Publico desde que correlacionadas
com as matérias de competéncia do Tribunal de Contas. O primeiro capitulo é dedicado
ao Tribunal de Contas no Brasil — suas origens, evolucédo histérica, natureza juridica de
suas decisbes e competéncias institucionais. No segundo capitulo, é dada énfase a
origem do Ministério Publico de Contas e sua posicdo juridica no ordenamento juridico
brasileiro, as prerrogativas e vedagdes impostas aos seus membros. O terceiro capitulo é
dedicado ao estudo do Ministério Pablico Comum como sujeito especial do processo e
ao Ministério Publico de Contas como agente legitimado para promover a execucao do
titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas que imputa débito ou
multa.

Palavras-chave: Ministério Publico de Contas. Tribunal de Contas — Brasil.



ABSTRACT

This work is the result of a study which aims to show the legitimacy and postulated
judicial capacity of the Ministry of Public Accounts. An institution that received
constitutional treatment only through the Charter of the Republic, 05.10.1988, its
functions are governed in a scattered way throughout the body of the Constitution,
including its own powers of prosecutors that correlates with the raw power of the Court
of Accounts. The first chapter is devoted to the Court of Auditors in Brazil - its origins,
historical development, the legal nature of their decisions and institutional competence.
In the second chapter, emphasis is given to the origin of the Ministry of Public
Accounts and their legal position in the Brazilian legal system as well as the
prerogatives and prohibitions imposed on its members. The third chapter turns to the
study of the phenomenon of legitimacy in the plans of the General Theory of law and
procedural law. The last chapter is devoted to the study of Public Prosecution Policy as
a subject of special process and the Ministry of Public Accounts as a legitimate agent to
promote the implementation of the instrument from the decision of the Court which

imposes a debt or fine.

Key-words: Ministry of Public Accounts. Court of Auditors — Brazil.



“Dom Quixote é louco e nos, sensatos; ele vai-se rindo e séo,
vosmecé fica moido e triste. Vejamos, pois, agora: quem é mais
louco? Quem 0 € porque ndo pode deixar ser, ou quem o0 é

espontaneamente?”

(Miguel de Cervantes y Saavedra, em Dom Quixote de La Mancha)
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CATOLICA

INTRODUCAO

A literatura brasileira sobre a atuacdo judicial do Ministério Publico de

Contas é escassa, com pouco estudo doutrinario sobre a matéria.

A previsdo do Ministério Publico de Contas na Constituicdo Federal estd no
capitulo que dispde sobre as funcBes essenciais a Justica (art. 130). O constituinte
originario, ao tratar do Ministério Publico de Contas, definiu que eram aplicaveis aos
seus integrantes as disposicdes pertinentes a direitos, vedacdes e forma de investidura

dos membros do Ministério Pablico Comum.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que
junto ao Tribunal de Contas funcionaria um Ministério Publico Especial, distinto do

Ministério Publico Comum, com organizacéo e estrutura funcional préprias.

Em julgamentos subsequentes, o Supremo Tribunal Federal ndo manteve a
mesma coeréncia afirmativa do Ministério Publico de Contas, negando-lhe legitimidade
para agir na execucdo do titulo executivo extrajudicial proveniente de decisdo do

Tribunal de Contas.

As Cartas Estaduais do Rio de Janeiro e do Espirito Santo previram o
Ministério Pablico de Contas como ente legitimado a promover a execucdo das decisdes

do Tribunal de Contas Estadual.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, julgou como inconstitucional
dispositivo de Constituicdo Estadual que conferisse legitimidade para agir,
judicialmente, ao Ministério Publico de Contas, sob os fundamentos de inexistir
previsdo correspondente na Constituicdo Federal e de que os Tribunais de Contas
Estaduais seguem o modelo do Tribunal de Contas da Unido, ndo existindo previsdo na

Constituicdo Federal para atuagdo judicial do Ministério Publico de Contas.



10

CATOLICA

A jurisprudéncia dos diversos tribunais também tem sido contundente no
sentido de faltar ao Ministério Publico de Contas legitimidade, capacidade ou
competéncia para promover a execucdo do titulo executivo proveniente de decisdo do

Tribunal de Contas.

Mas, quando se indaga sobre o ente legitimado para promover a
execucdo das decisdes condenatdrias do Tribunal de Contas, observa-se que o Poder
Judiciario oscila em reconhecer a legitimidade a Fazenda Publica (Federal, Estadual ou

Municipal) e ao Ministério Publico Comum.

E neste universo de escassez doutrinaria sobre o Ministério Publico de
Contas e de solidificada jurisprudéncia judicial contraria a sua atuacdo judicante que
procuramos desenvolver este trabalho sobre a legitimidade para agir do Ministério

Publico de Contas no Direito Processual Civil Brasileiro.

Para tanto procuramos pesquisar sobre a origem remota do Ministério
Publico de Contas, uma vez que essa denominacdo somente aparece nitidamente na

vigente Constituicdo da Republica.

Se ndo bastasse a sua jovialidade constitucional, fato que por si
proporcionaria acalouradas discussdes, o legislador intitulou o Ministério Publico de
Contas de Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas (art. 1 0), inseriu-0 no
capitulo e na secéo que tratam do Ministério Publico Comum (Capitulo 1V, Secéo 1), e 0

omitiu do rol que enumera as espécies de Ministério Publico (art. 128).

Para dirimir os conflitos que advieram da redagdo do texto
constitucional, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento no sentido de que o
Ministério Publico de Contas constituia-se 6rgdo do Ministério Publico, de regime

especial, e integrava a estrutura do Tribunal de Contas.
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Atemo-nos a apreciacdo desta posicdo do Supremo Tribunal Federal
sobre o Ministério Puablico de Contas, em face do principio da indivisibilidade do

Ministério Publico.

Outros pontos estudados foram a independéncia e a autonomia do
Ministério Publico de Contas diante da circunstancia de integrar a estrutura do Tribunal
de Contas e se este atuaria na condicao de 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo.

Por isso dedicamos capitulos especificos ao Tribunal de Contas e ao

federalismo brasileiro.

Semelhantemente procedemos em relacdo ao Ministério Pablico Comum,
com enfoque sobre suas prerrogativas institucionais, competéncias e atuacdo judicial no

ambito do Processo Civil.

A pertinéncia tematica permitiu discorrer também sobre a acdo e as
condicdes da acdo no Processo Civil, matéria profundamente estudada por grandes
doutrinadores. Por conseguinte, repetimos as licbes daqueles mestres. Entretanto,
procuramos ater-nos as terminologias juridicas que sdo empregadas nos conceitos de
acao e nas denominadas condicdes da acdo, principalmente pelas simbioses resultantes
do uso univoco de conceitos distintos como legitimidade, capacidade, competéncia e
personalidade. Assim, procuramos contribuir com o presente trabalho para melhor

compreensdo desses institutos juridicos e sua aplicabilidade adequada.

Por Gltimo, analisamos a capacidade, a legitimidade e o interesse para
agir do Ministério Publico de Contas no sistema juridico brasileiro, matérias que, ao

nosso sentir, ja se encontram albergadas no vigente ordenamento juridico.

O enfoque principal sera dado, entretanto, na demonstracao de que o Ministério
Publico de Contas € ente legitimado para atuar judicialmente no sentido de fazer
cumprir os julgamentos proferidos pelo Tribunal de Contas, porque nestas decisdes

sempre ha a tutela juridica de um interesse primario da coletividade.



12

CATOLICA

CAPITULO I - O TRIBUNAL DE CONTAS NO BRASIL

1.1 Origens do Tribunal de Contas no Brasil

A génese do Tribunal de Contas no Brasil advém do periodo imperial, quando
foi apresentado no Senado o primeiro projeto de lei sobre a criacdo do Tribunal de

Contas, no ano de 1826.

A autoria do projeto é atribuida aos senadores Visconde de Barbacena,
Felisberto Caldeira Brandt e José Inacio Borges. Em 18 , surge a ideia de criagdo de
um Tribunal de Contas, tendo sido apresentado um projeto de lei no Senado pelo

Visconde de Barbacena, Felisberto Caldeira Brandt e José Inacio Borges. *

Sessenta e quatro anos apos apresentacdo do primeiro projeto, com o advento
da Proclamacdo da Republica foi criado o Tribunal de Contas da Unido, em 1890 ,
através do Decreto 966-A, no Governo do Marechal Deodoro da Fonseca. A iniciativa
da criacdo do Tribunal de Contas, apds a proclamacdo da Republica, é atribuida a Rui
Barbosa, entdo Ministro da Fazenda. Promulgada a Constitui¢do de 1891, o Tribunal de
Contas recebeu tratamento de natureza constitucional, no art. 89, com a redacao

seguinte:

E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e
despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso.
Os membros deste tribunal serdo nomeados pelo Presidente da Republica
com aprovacdo do Senado e somente perderdo os seus lugares por sentenca.

Instituido constitucionalmente, a implantacdo do Tribunal de Contas ocorreu
somente 17.12.1892, através do Decreto n.° 1.166.

As constituicdes brasileiras subsequentes a de 1891 mantiveram a instituicao
Tribunal de Contas, ora restringindo, ora ampliando suas competéncias. A esséncia dos

fins colimados pela instituigéo, contudo, sempre foi preservada.

1FERNANDES, Bruno Lacerda Bezerra. Tribunal de Contas: Julgamento e execucdo. Campinas:
Edicamp, 2002. p. 120.
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1.2 Evolucéo historica das competéncias do Tribunal de Contas no Brasil

As constituicbes brasileiras, ap6s a Proclamacdo da Republica, fossem
promulgadas ou outorgadas, sempre mantiveram a instituicdo Tribunal de Contas. Na

classificacdo das constituicdes, quanto & origem, Alexandre de Moraes?, especifica:

Sdo promulgadas, também denominadas democraticas ou populares, as
ConstituicBes que derivam do trabalho de uma Assembleia Nacional
Constituinte composta de representantes do povo, eleitos com a finalidade de
sua elaboracdo (exemplo: ConstituicBes brasileiras de 1891, 1934, 1946 e
1988) e constituicbes outorgadas as elaboradas e estabelecidas sem a
participacdo popular, através de imposicdo do poder da época (exemplo:
ConstituicBes brasileiras de 1824, 1937, 1967 e EC n.° 01/1969). Existem,
ainda, as chamadas constituicfes cesaristas, que sdo aquelas que, nédo
obstante outorgadas, dependem da ratificagdo popular por meio de referendo.
(Destaque nosso).

A competéncia da Corte de Contas é que apresentava substancial modificacao,
conforme o modelo constitucional adotado, como é facil observar na sintese abaixo

transcrita.®

A Constituicdo de 1891 conferia competéncia ao Tribunal de Contas para
liquidar as contas da receita e despesa e verificar sua legalidade antes de serem

prestadas ao Congresso Nacional .

A Constituicdo de 1934 disciplinou a competéncia da Corte de Contas, para: a)
proceder ao acompanhamento da execugdo orcamentéria; b) julgar as contas dos
responsaveis por bens e dinheiro publicos e c¢) apresentacdo de parecer prévio sobre as

contas do Presidente da Republica.

No Estado Novo, a Constituicdo de 1937 retirou a competéncia do Tribunal de
Contas para emitir parecer prévio sobre as contas do Presidente da Republica.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 37.

3CASTARDO, Hamilton Fernando. O Tribunal de Contas no ordenamento juridico brasileiro.
Campinas: Millennium, 2007. p. 42.
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Com a redemocratizagdo, a Constituicdo Federal, em 1946, atribuiu
competéncia ao Tribunal de Contas para: a) proceder ao acompanhamento da execucéo
orcamentaria; b) julgar as contas dos responsaveis por bens e dinheiro publicos; c)
apresentar parecer prévio sobre as contas do Presidente da Republica e d) julgar a
legalidade das concessGes de aposentadoria, reformas e pensdes (competéncia

introduzida).

A Constituicdo de 1967, ratificada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969,
retirou do Tribunal de Contas as competéncias para: a) exame e julgamento prévio dos
atos e contratos geradores de despesas e b) julgamento da legalidade das concessdes de
aposentadoria, reformas e pensoes.

Considerada a mais democratica da historia republicana brasileira, a
Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a esfera de competéncia do Tribunal
de Contas da Unido, definindo-lhe as fungdes:

I- apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento; Il - julgar as contas dos administradores e responsaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da Administracdo Direta e Indireta,
incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outras
irregularidades de que resulte prejuizo ao erério publico; Il - apreciar, para
fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer
titulo, na administracéo direta e indireta, incluidas as fundac@es instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de
provimento em comissdo, bem como a das concessfes de aposentadoria,
reformas e pens6es, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessorio; IV — realizar, por iniciativa propria, da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso Il; V — fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos
do tratado constitutivo; VI — fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII —
prestar as informacGes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre
resultados de auditorias e inspecBes realizadas; VIII - aplicar aos
responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas,
as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa
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proporcional ao dano causado ao erario; X - assinar prazo para que o érgao
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade; X — sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato
impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado
Federal; XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou
abusos apurados. § 1.° No caso de contrato, o ato de sustacdo serd adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder
Executivo as medidas cabiveis. § 2.° Se o Congresso Nacional ou o Poder
Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas no
paragrafo anterior, o Tribunal decidird a respeito. § 3.° As decisdes do
Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo eficécia de titulo
executivo. 8 4.° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e
anualmente, relatdrio de suas atividades.

Dentre as competéncias conferidas ao Tribunal de Contas da Unido pela atual
Constituicdo Federal, daremos especial &nfase ao 8 3.° do art. 71, que atribui natureza de

titulo executivo extrajudicial a decisdo de que resulte imputacao de débito ou multa.

Esse enfoque serda novamente apreciado, principalmente, no que diz respeito a
parte legitimada para promover a execuc¢do do titulo executivo proveniente da deciséo
do Tribunal de Contas, que é, em nosso entender, o Ministério Publico de Contas, nao
obstante seja a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, em sentido

contrério.

EMENTA: Recurso Extraordindrio. Tribunal de Contas do Estado de
Sergipe. Competéncia para executar suas préprias decisdes: impossibilidade.
Norma permissiva contida na Carta Estadual. Inconstitucionalidade. 1. As
decisdes das Cortes de Contas que impdem condenacdo patrimonial aos
responséaveis por irregularidades no uso de bens publicos tém eficacia de
titulo executivo (CF, artigo 71, § 3.°). Ndo podem, contudo, ser executadas
por iniciativa do prdprio Tribunal de Contas, seja diretamente ou por meio do
Ministério Pudblico que atua perante ele. Auséncia de titularidade,
legitimidade e interesse imediato e concreto. 2. Acdo de cobranca somente
pode ser proposta pelo ente publico beneficiario da condenagéo imposta pelo
Tribunal de Contas, por intermédio de seus procuradores que atuam junto ao
6rgdo jurisdicional competente. 3. Norma inserida na Constituicdo do Estado
de Sergipe, que permite ao Tribunal de Contas local executar suas proprias
decisdes (CE, artigo 68, XI). Competéncia ndo contemplada no modelo
federal. Declaracdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, por violacdo
ao principio da simetria (CF, artigo 75). Recurso extraordinario nao
conhecido.*

*BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. RE 223.037/SE — Sergipe. Recurso Extraordinario. Rel. Min.
Mauricio Corréa. Julgamento: 02/05/2002. Diéario da Justica, Brasilia, 02 ago. 2002.
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E evidente que o interesse coletivo, através do ressarcimento ao erario,
estd presente na decisdo da Corte de Contas que tem eficacia de titulo executivo. A
legitimidade e o interesse do Ministério Publico de Contas serdo demonstrados,

posteriormente, em capitulo especifico.

1.3 Modelos de Tribunais de Contas

Os Tribunais de Contas e as Controladorias sdo os modelos de fiscalizacdo do

erario.’

O modelo Corte de Contas é 0 mais antigo, sendo comum na Europa Ocidental
e nos paises onde é forte a influéncia ibérica. Suas caracteristicas sdo: elevado grau de
autonomia em relacdo aos Poderes, vitaliciedade de ministros e conselheiros, poder

coercitivo e decisdes colegiadas.

O modelo denominado de Controladoria ou Auditoria-Geral é tipico dos paises
anglo-sax6nicos. Possui como caracteristicas: vinculacdo a algum dos poderes que
possam gerar forca coercitiva, regime de mandato, controle de carater opinativo ou

consultivo e decisdo monocratica.

Como sistemas puros, os modelos Tribunal de Contas e Controladoria
apresentam peculiaridades. A estrutura organica dos Tribunais de Contas adotada no
Brasil compartilha caracteristicas dos dois modelos, isto & Corte de Contas e

Controladoria, com a adocdo simultanea de decisdes monocratica e colegiada.

1.3.1 Especificidade do modelo adotado no Brasil

O modelo de Tribunal de Contas consolidado no ordenamento juridico

brasileiro possui muitas peculiaridades, apresentando caracteristicas do modelo

5COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunal de Contas: Evolucdo e principais atribuices no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Forum, 2006. p.
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tradicional europeu, do tipo Corte de Contas, conjugadas a caracteristicas do modelo
das Controladorias, tipicas dos paises anglo-saxdes.®

Assim, quando o Tribunal de Contas exerce as funcbes fiscalizadora, de
ouvidoria e de 6rgdo consultivo, estd exercendo atividades tipicas do sistema de

Controladoria.

No pertinente a sua estrutura organizacional e procedimento adotado na
apreciacdo dos processos decisorios, ha um misto de formas de decidir dos Poderes
Legislativo e Judiciario, o que revela caracteristicas tipicas do sistema tradicional
europeu ocidental, chamado de Cortes de Contas.

Esse hibridismo organico, estrutural, funcional, legislativo e judicante dos
Tribunais de Contas no Brasil proporciona constantes conflitos doutrinarios sobre a
definicdo da natureza juridica de suas decis@es.

Em capitulo especifico, trataremos da validade, eficicia e execucdo dos

julgados proferidos pelas Cortes de Contas.

1.4 O novo Federalismo Brasileiro’

A Republica Federativa do Brasil possui como forma de Estado a Federagdo. A
principal caracteristica de uma forma de Estado Federativo é a reparticdo de

competéncia entre os entes que a compdem.

Competéncia é a possibilidade de realizar algo que foi previsto em lei,
defluindo da autonomia da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Autonomia é um espaco delimitado em que o ente publico exerce o autogoverno de

®0 modelo Corte de Contas é adotado por paises como ltalia, Portugal, Bélgica e Espanha. O modelo de
Controladoria é adotado por Inglaterra, Estados Unidos e México.

" A expressdo nova fisionomia assumida pela edera do rasileira” é empregada pelo Min. Celso de
Mello, no julgamento da Adin n.° 789-1.
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acordo com 0s seus interesses. A autonomia é requisito para a competéncia e esta

especifica a extenséo do autogoverno.

A Federacdo Brasileira é integrada por coletividades regionais autbnomas,
denominadas Estados, Municipios e Distrito Federal, conforme ensinamento de Walber

Agra.®

A forma de governo é a RepuUblica e o exercicio das fungdes legislativa,
administrativa e judicial consagra a construcdo juridica da teoria de separacdo de
Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciério.

A soberania estatal possui as caracteristicas de unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade. =~ Entdo, a teoria da separacdo de poderes, sintetizada por
Montesquieu®, é uma construcdo politica e juridica de criagdo do instrumento de
controles reciprocos para o exercicio democratico das funcdes estatais de administrar,

legislar e julgar.

Essa trilogia ndo reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma construcdo politica
invulgarmente notavel e muito bem sucedida, pois recebeu amplissima consagracao
juridica. Foi composta em vista de um claro propésito ideoldgico do Bardo de
Montesquieu, pensador ilustre que deu forma explicita a idéia da triparticdo, a. saber:
impedir a concentracdo de poderes para preservar a liberdade dos homens contra abusos

e tiranias dos governantes™.

A Constituicdo Federal expressa essa finalidade prevendo que os Poderes

Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e harménicos entre si. *

8 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
271.
°A evolucdo histérica da Teoria da Separagdo de Poderes principia com Aristételes, na obra Politica . O
passo seguinte ocorre com John Locke, na obra Segundo Tratado do Governo Civil . Montesquieu, com
aobra O espirito das leis firma as bases definitivas dessa teoria classica.

0 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 29.

YArt. 2.0 Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciério.
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Ja a manifestacdo da vontade do aparelho estatal ocorre através de seus érgaos
que podem ser classificados em supremos, quando possui natureza constitucional, e
dependentes, de origem administrativa. **> O Estado, como estrutura social, carece de
vontade real e propria. Manifesta-se por seus 0rgaos, que nao exprimem sendo vontade
exclusivamente humana. Os Orgdos do Estado sdo supremos (constitucionais) ou
dependentes (administrativos). Aqueles, cujo conjunto se denomina governo ou 6rgaos
governamentais, incumbe o exercicio do poder politico. Os outros, considerados de
natureza administrativa, estdo em plano hierarquico inferior e formam a administracao

publica.

Mas, como a Teoria dos Orgos, construida por Otto Gierke, ndo atende as
necessidades do moderno estado democratico de direito, porque aqueles 6rgéos sdo
entes despersonalizados, as constituicbes contemporaneas criaram instituicdes, como 0s
Tribunais de Contas e 0 Ministério Publico, essenciais ao estado democréatico e que ndo

integram, efetivamente, a estrutura dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.*®

A Unido, os Estados e os Municipios, segundo o art. 41 do Codigo Civil
sdo pessoas juridicas de direito publico interno, enquanto os érgdos como leciona Celso
Antbnio Bandeira de Mello

sdo unidades abstratas que sintetizam os vérios circulos de atribuigdes do
Estado. Por se tratar, tal como o préprio Estado, de entidades reais, porém
abstratas (seres de razdo), ndo tém nem vontade nem acdo, no sentido de vida
psiquica ou animica proprias, que, estas, s6 os seres biolégicos podem
possui-las. De fato, os 6Orgdos ndo passam de simples reparticdes de
atribuicbes e nada mais. (... ) Os érgdos ndo passam de simples particdes
internas da pessoa cuja intimidade estrutural integram, isto é, ndo tém
personalidade juridica.™

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 107.

Botto Gierke, Die genossenshalts theorie in die deutsche Rechtsprechng, 1887 apud CARNEIRO, Paulo
Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no Processo Civil e Penal: Promotor natural, atribuicdo e
conflito. Rio de Janeiro, Forense, 2003. p. 4.

“MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 130.
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Na estrutura constitucional brasileira, além das pessoas juridicas de direito
publico interno, ha outros entes puablicos, ou instituicbes, que sdo dotados de
competéncias constitucionais e ndo integram a estrutura dos Poderes Legislativo,
Executivo ou Judiciario. Sdo exemplos: o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e o

Ministério Publico que atua junto ao Tribunal de Contas.

Modernamente a doutrina aceita a ideia de que a ordem estatal ndo é
constituida somente pela classica divisdo dos trés Poderes, lecionando o jurista

portugués Picarra™ a faléncia dessa concepcao.

Alexandre de Moraes, *° ao escrever sobre a separacdo das funcdes estatais,
inclui o Ministério Publico no relacionamento independente e harménico com o0s
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, levando a crer que compartilha do
entendimento de que 6rgdos como o Tribunal de Contas e o Ministério Publico

necessitam de nova adequacao na estrutura constitucional brasileira.

A Constituicdo Federal visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos Poderes do
Estado e da Instituicdo do Ministério Publico, independentes e harmonicos entre si,
repartindo entre eles as fungdes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para que
bem pudessem exercé-las, bem como criando mecanismos de controles reciprocos,

sempre como garantia da perpetuidade do Estado democratico de Direito.

Entretanto situar, no campo operacional, instituicdbes como o Tribunal de
Contas e o Ministério Publico na estrutura organizacional do Estado proporciona
acentuadas dificuldades. O Ministério Publico ndo pode ser classificado como um
quarto poder, desvinculado dos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo, apesar do
extenso rol de garantias que a Carta Magna outorgou ao exercicio de suas funcdes. Ele

estd adstrito ao Poder Executivo, e ndo apenas pelo fato de o Procurador-Geral da

PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como doutrina e principios constitucionais. Coimbra:
Coimbra, 1989. p. 264.

18 MORAES, op. cit., p. 358.
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Republica ser escolhido pelo Presidente, haja vista que o Chefe do Executivo também
escolhe os Ministros do Supremo e nem por isso deixa 0 Supremo de ser o 6rgdo de

cUpula do Poder Judiciario.

Sobre a condi¢do do Ministério Publico como poder independente, escreve o

professor Walber Agra:

O principal empecilho a que o Ministério Pablico seja considerado um quarto
Poder é que quando a Constituicdo explicitou os poderes existentes na
federacgdo, apenas mencionou trés (Legislativo, Judiciario e Executivo — art.
2° da CF), sem elenca-lo, em nenhum momento, como um poder
independente. (...) E claro que a idéia de considera-lo como um quarto Poder
propicia melhores condicfes para o desempenho de suas atividades. Inclusive
esta é a tendéncia do constitucionalismo moderno ao tentar crié-lo,
formando-o pelo Ministério Publico e Tribunal de Contas, com a finalidade
de fiscalizar a coisa publica e zelar pela aplicacdo da lei. A Constitui¢do
Venezuelana de 1999, no art. 273, criou um quarto Poder - o Poder Cidadé&o,
formado pela Defensoria do Povo, Tribunal de Contas e Ministério
Pablico.”

A teoria do Ministério Publico e do Tribunal de Contas como Poderes da
Republica ndo é a ideia central deste trabalho. Foram expostos os argumentos acima
com a finalidade de demonstrar contradicdes existentes na estrutura constitucional

brasileira. E, como escreve o Ministro Carlos Ayres Britto,

a Constituicdo recicla todo o Direito Positivo e dai a propria Ciéncia Juridica,
pela consideracdo de que ela, desde que formalmente rigida, é documento
normativo que exibe duas notas distintivas: primeiramente, ela é um sistema
normativo em si; depois, ela é a prépria condicdo lI6gica da montagem de um
Direito Positivo de supra-infra-ordenagdo , formando com ele um segundo
e complementar sistema.*® (Destaque do autor).

Como a convivéncia entre os trés Poderes nem sempre é harmonica, na solucdo
judicial dos conflitos surgem, frequentemente, questdes que envolvem o debate sobre a

legitimidade e a capacidade processual dos entes publicos envolvidos na demanda.

Neste trabalho, voltamo-nos para a situacao juridica do Ministério Publico de

Contas no que diz respeito a sua legitimidade para agir judicialmente, o que conduz,

Y AGRA, op. cit., p. 595.
18BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 157.



22

CATOLICA

necessariamente, a estabelecer conexdes com o Ministério Pablico Comum e o Tribunal
de Contas. O primeiro, pela incidéncia do principio constitucional da unidade, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirmando que se trata de um Orgéo de
extracdo constitucional ** e, na doutrina, parcela significativa entender que o
Ministério Publico que atua junto ao Tribunal de Contas faz parte da estrutura
constitucional do Ministério Publico. O segundo, o Tribunal de Contas, porque é
dotado de competéncias constitucionais de fiscalizacdo orcamentaria, financeira,
contabil e patrimonial dos entes publicos, possui autonomias funcional, administrativa e
financeira e goza de garantias e prerrogativas institucionais, mas, constitucionalmente, é
6rgdo auxiliar do Poder Legislativo e, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o Ministério Pablico de Contas encontra-se consolidado na intimidade

estrutural dessa Corte de Contas .%°

A federacdo brasileira apresenta, assim, uma nova fisionomia, na qual o
ordenamento constitucional consubstancia a protecdo dos direitos fundamentais e a

aplicabilidade de instrumentos eficazes dos principios/regras e principios/preceitos.*

Realmente, o pardmetro de interacdo das normas constitucionais originarias
consigo mesmas reside é na dualidade temética principios/regras ou
principios/preceitos (regras comuns sdo preceitos, e ndo principios). Vale
dizer: as normas que veiculam principios desfrutam de maior envergadura
sistémica. Elas enlagam a si outras normas e passam a cumprir um papel de
ima e de norte, a um sé tempo, no interior da propria Constitui¢do. Logo, 0s
seus comandos sdo interpontuais. Ndo apenas pontuais, como se da, agora
sim, com as normas veiculadoras de simples preceitos.

E, na conjugacdo interativa do sistema constitucional e do ordenamento
juridico positivo, encontra-se a atuacdo processual do Ministério Publico de Contas,
como instrumento de consecucdo do interesse publico e do desempenho de funcgéo

essencial a justica.

19gRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 789/DF — Distrito Federal. Rel. Min. Celso de Mello
Julgamento: 26/05/1994. Diario da Justica, Brasilia, 19 dez. 1994. p. 35180.
Zoldem, Ibidem.

21BRITTO, op. cit., p. 166.
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1.5 O Tribunal de Contas no Ordenamento Juridico Brasileiro®

A posicdo topogréafica do Tribunal de Contas na Constituicdo Federal de 1988
estd no Titulo 1V, Capitulo I, Secdo 1X, nominados respectivamente: Da Organizacdo
dos Poderes, Do Poder Legislativo e Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira e

Orcamentaria.

O controle externo da administracdo publica, segundo o art. 71 da CF/88,

compete ao Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao.

A redacdo do art. 71 provoca divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, sobre
sua compreensdo e extensdo. Uma divergéncia inicial se da pelo fato de tratar do
controle externo, afirmando que fica a cargo do Congresso Nacional e empregar a
expressdo com o auxilio do Tribunal de Contas. A segunda, por situar o Tribunal de
Contas dentro do Poder Legislativo. Uma terceira divergéncia ocorre sobre a

definicdo das competéncias do Tribunal de Contas, se sdo exaustivas, ou nao.

Sobre esses temas, duas concepg¢des doutrinarias distintas se destacam:

A primeira concepcdo doutrinéria faz defesa da tese de que o Tribunal de
Contas é 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo e ndo possui capacidade para assinar prazo
para que o administrador publico cumpra as deliberaces da Corte de Contas, sob pena
de multa, e que ndo possui legitimidade para executar seus proprios julgados. Esse

pensamento e formulado por Ricardo Lobo Torres e Luis Roberto Barroso.

Assim leciona Ricardo Lobo Torres: 2

O Tribunal de Contas, a nosso ver, € érgdo auxiliar dos poderes legislativo,
executivo e judiciario, bem como da comunidade e de seus 6rgdos de
participacdo politica: auxilia o legislativo no controle externo, fornecendo-lhe
informagdes, pareceres e relatorios; auxilia a administracdo e o judiciario na

22 CASTARDO, op. cit., p. 63-111.

23TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democratica e o Tribunal de Contas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 194, p. 31-45, out./dez.1993.
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autotutela da legalidade e no controle interno, orientando a sua agdo e
controlando os responsaveis por bens e valores publicos.

Sobre o julgamento do ato administrativo que concede aposentadoria ao
servidor publico e a fixa¢do de prazo para que o administrador publico retifique tal ato,
se for o caso, Luis Roberto Barroso entende pela proibigcdo: .... cabe ao Tribunal de
Contas apreciar 0 ato concessivo de aposentadoria e baixar 0 processo com suas
ponderagdes a respeito do ato, mas lhe é vedado impor ao administrador a modificacéo

do ato sob pena de multa (... ) .

Nesse mesmo sentido é a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, no MS n.° 0147.177-8, Acorddo publicado em 30.08.2007:

1. Embora seja da competéncia do Tribunal de Contas a aprecia¢do dos atos

concessivos de aposentadoria, para fins de aferir-lhes a legalidade, lhe é

vedado impor ao administrador a modificacdo do ato, mediante a dacéo de
prazo e cominagdo de multa.

A segunda concepcdo doutrinaria posiciona-se no sentido de o Tribunal de
Contas atuar como instrumento da cidadania, contemporaneo com o estado democratico
de direito. Destacam-se 0s pensamentos de Rui Barbosa, Odete Medauar e Carlos Ayres
Britto.

Na justificativa para a criagdo do Tribunal de Contas, Rui Barbosa®* escreveu:

(...) corpo de magistratura intermediaria @ Administracdo e a Legislatura que,
colocado em posi¢do autbnoma, com atribuicGes de revisdo e julgamento,
cercado de garantias contra quaisquer ameagas, possa exercer suas fungdes
vitais no organismo constitucional, sem risco de converter-se em instituicdo
de ornato aparatoso e inutil.

A defesa da autonomia do Tribunal de Contas, sem qualquer vinculo de
subordinagdo ao Poder Legislativo, é feita também por Odete Medauar ® na seguinte

licdo:

*BARBOSA, Rui. Exposicdo de Motivos: Brasil. Decreto n® 966-A, de 7 de novembro de 1890. Cria um
Tribunal de Contas para 0 exame, revisdo e julgamento dos atos concernentes a receita e despesa da
Republica. 12 Colecdo de Leis do Brasil, v. 11, p. 3.440, 1890. Disponivel em: <www.senado.gov.br>.
Acesso em: 20 out. 2009.
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A Constituigdo Federal, em artigo algum, utiliza a expressdo Orgao
auxiliar dispde que o controle externo do Congresso Nacional sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas. (...)

(...) Tendo em vista que a prépria Constituicdo assegura ao Tribunal de
Contas as mesmas garantias de independéncia do Poder Judiciario,
impossivel considera-lo subordinado ao Legislativo ou inserido na estrutura
do Legislativo.

(...) Se a sua fungdo é de atuar em auxilio ao Legislativo, sua natureza, em
razdo das proprias normas da Constituicdo, € a de 6rgdo independente,
desvinculado da estrutura de qualquer dos trés poderes.

(...) A nosso ver, por conseguinte, o Tribunal de Contas configura instituicio
estatal independente.

Semelhantes, no sentido de que ndo hé relagdo de hierarquia ou subalternidade
entre o Tribunal de Contas e o Poder Legislativo, sdo os ensinamentos do ministro

Carlos Ayres Britto:

Comeco por dizer que o Tribunal de Contas da Unido ndo é 6rgdo do
Congresso Nacional, ndo é drgéo do Poder Legislativo.

Quem me autoriza a falar é a Constituicdo Federal, com todas as letras do seu
art. , litteris: O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional,
que se compoe da C mara dos Deputados e do Senado Federal .

Logo, o Parlamento brasileiro ndo se compde do Tribunal de Contas da
Unié&o.

Diga-se mais: além de ndo ser 6rgdo do Poder Legislativo, o Tribunal de
Contas da Unido ndo é o6rgdo auxiliar do Parlamento Nacional, naquele
sentido de inferioridade hierarquica ou subalternidade funcional.

(...) quando a Constitui¢do diz que o Congresso Nacional exerceré o controle
externo com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido (art. 1), tenho
como certo que estd a falar de auxilio do mesmo modo como a
Constituicdo fala do Ministério Publico perante o Poder Judiciario. Quer
dizer: ndo se pode exercer a jurisdicdo sendo com a participagdo do
Ministério Publico.

Em rigor de exame tedrico ou apreciagdo dogmatica, Poder Legislativo e
Tribunal de Contas sdo instituigdes que estdo no mesmo barco , em tema de
controle externo, mas sob garantia de independéncia e imposicdo de
harmonia reciproca. %

A autonomia do Tribunal de Contas em relacdo ao Poder Legislativo também
encontra apoio na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, conforme o julgado a

seguir transcrito:

ZSMEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.
187.

26SOUZA, Alfredo José de et al. O novo Tribunal de Contas: Orgdo protetor dos direitos fundamentais.
3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 60-62.
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(... ) 4. A alta posigdo de permeio entre os poderes Legislativo e Executivo,
sem sujeicdo a nenhum deles, embora de relevancia para o controle da
legalidade e da moralidade das contas publicas, ndo lhes outorga, sé por esse
fato, a condicdo de pessoa juridica para figurar no polo passivo de acéo
ordinéria.”’

As posicdes doutrindrias acima expostas retratam compreensdes opostas sobre

0 papel institucional do Tribunal de Contas.

Por sua vez, o fato de o Tribunal de Contas situar-se topologicamente no corpo
da Constituicdo no capitulo que trata do Poder Legislativo €, hodiernamente, irrelevante
porque superada a triparticdo classica da separacdo rigida de Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciério.

Este aspecto é ressaltado pelo proprio Ricardo Lobo Torres, defensor da tese
do Tribunal de Contas como 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, ao escrever: O
Tribunal de Contas, por conseguinte, tem o seu papel dilargado na democracia social e

participativa e ndo se deixa aprisionar no esquema da rigida separacao de poderes.

No direito comparado, a Constituicdo Portuguesa inseriu o Tribunal de Contas
na estrutura do Poder Judiciario, atribuindo-lhe a competéncia para fiscalizar a
execucdo do orgamento (arts. 107.° e 162.°), o julgamento das contas estatais (art. 214.°)
e a responsabilizacdo dos agentes incorretos (também art. 214.°). Ao mesmo tempo, a
Lei Organica do Tribunal de Contas portugués confere natureza jurisdicional as suas

decistes.?®

Art. 107.° A execucdo do Orgamento seré fiscalizada pelo Tribunal de Contas

e pela Assembleia da Republica, que, precedendo parecer daquele tribunal,

apreciara e aprovara Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranca social.

Art. 162.° Compete a Assembleia da Republica, no exercicio de fungdes de

fiscalizacdo.

a) Vigiar pelo cumprimento da Constituicdo e das leis e apreciar os actos
do Governo e da Administracao;

*’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 504920/SE - Sergipe. Rel. Min. José Delgado. Primeira
Turma Acao Anulatéria. Julgamento: 24/03/2003. Diario da Justica, Brasilia 13 out. 2003.
PORTUGAL. Constituicdo da Republica; as 8 versdes apds 25 de abril: 1976, 1982, 1989, 1992,
1997, 2001, 2004 e 2005. Porto: Porto Editora, 2007. (Colecdo Legislacdo, n. 12)
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b) Apreciar a aplicacdo da declaragdo do estado de sitio ou do estado de
emergéncia;

c) Apreciar, para efeito de cessacdo de vigéncia ou de alteracdo, os
decretos-leis, salvo os feitos no exercicio da competéncia legislativa
exclusiva do Governo, e os decretos legislativos regionais previstos na
alinea b don. 1doart

d) Tomar as contas do Estado e das demais entidades publicas que a lei
determinar, as quais serdo apresentadas até 31 de dezembro do ano
subsequente, com o parecer do Tribunal de Contas e os demais
elementos necessarios a sua apreciagao;

e) Apreciar os relatérios de execugdo dos planos nacionais.

Art. 214.° 1- O Tribunal de Contas é o érgdo supremo de fiscalizacdo da

legalidade das despesas publicas e de julgamento das contas que a lei mandar

submeter-lhe, competindo-lhe, nomeadamente:

a) Dar parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranca

social;

b) Dar parecer sobre as contas das Regifes Autdbnomas dos Acores e da

Madeira;

c) Efectivar a responsabilidade por infrac¢Ges financeiras, nos termos da lei;

d) Exercer as demais competéncias que lhe forem atribuidas por lei.

2- O mandato do Presidente do Tribunal de Contas tem a duragdo de quatro
anos, sem prejuizo do disposto na alinea m do artigo 1

3- O Tribunal de Contas pode funcionar descentralizadamente, por sec¢des
regionais, nos termos da lei.

4- Nas Regides Autdbnomas dos Acores e da Madeira ha sec¢bes do Tribunal
de Contas com competéncia plena em razdo da matéria na respectiva
regido, nos termos da lei.

Mas o fato de parte significativa da doutrina brasileira entender como superada
a separacao classica de poderes e reconhecer a autonomia do Tribunal de Contas ndo
resolve o problema da capacidade processual postulatoria direta do Tribunal de Contas,
isto €, a capacidade de o Tribunal de Contas promover diretamente a execucao judicial

de seus proéprios julgados, sem fazé-lo através da Procuradoria do Estado.

Nosso entendimento, neste trabalho, conforme adiante especificaremos é que a
instituicdo pela Constituicdo Federal de um Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas soluciona todo e qualquer problema de lacuna que se possa vislumbrar no
sistema juridico, no sentido de faltar-lhe legitimidade para agir judicialmente, porque na
relacdo juridica que se forma a partir da decisdo do Tribunal de Contas, originando o
titulo executivo, estdo presentes o interesse publico e a existéncia de um direito

material, elementos que integram as condic¢Oes da a¢do no processo de execugéo.
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1.6 Natureza Juridica das DecisGes proferidas pelo Tribunal de Contas

Outro ponto de muitas divergéncias doutrinarias € a natureza juridica das
decisbes proferidas pelos Tribunais de Contas. Sobre a matéria, duas posicdes
doutrinarias devem ser analisadas: uma, que entende as decisdes do Tribunal de Contas
como sendo de natureza judicial; outra, que compreende as decisfes do Tribunal de

Contas como de natureza administrativa.

No entendimento firmado no sentido de que as decisdes do Tribunal de Contas
sdo de natureza judicial, o argumento empregado € que o Tribunal de Contas exerce
fungéo jurisdicional especial quando julga as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos, ndo havendo possibilidade de

revisao de mérito pelo Poder Judiciario.

Assim, o Poder Judiciario somente podera intervir quando houver afronta ao
devido processo legal ou manifesta ilegalidade na decisdo proferida pelo Tribunal de
Contas.?® Dentre os que defendem esta posicdo encontram-se Pontes de Miranda e

Jorge Ulisses Fernandes Jacoby.

Sobre a revisibilidade das decisdes do Tribunal de Contas, escreve Pontes de
Miranda®: ... interpretar que o Tribunal de Contas julgue (as contas) e outro juiz as

rejulgue depois, porquanto nessa duplicidade ter-se-ia absurdo bis in idem .

Semelhante é a afirmativa feita por Ulisses Fernandes Jacoby>":

A melhor doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite
pacificamente que as decisdes dos Tribunais de Contas, quando adotadas em
decorréncia da matéria que o Constituinte estabeleceu na competéncia de
julgar, ndo podem ser revistas quanto aoc mérito.

ZMIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Limites a
revisibilidade judicial das decisdes dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr/jun. 1998. Disponivel em:
<http://200.198.41.151:8081/tribunal_contras/1998/02/-sumario?next=4>. Acesso: 15 jul. 2009.

*|dem, Ibidem, p. 121.

' FERNANDES, Jorge , op. Cit.
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Neste mesmo sentido € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Salvo nulidade decorrente de irregularidade formal grave ou de manifesta
ilegalidade, é do Tribunal de Contas a competéncia exclusiva para
julgamento de contas dos responséveis por haveres piblicos.*

Dessa forma, segundo os entendimentos doutrinarios suprarrelacionados, o
Tribunal de Contas desempenha pequena parcela de funcdo jurisdicional, e suas
decisbes, quanto ao mérito, em se tratando de matéria de sua competéncia, estariam

acobertadas pelo manto da coisa julgada material.

Esse aspecto ndo afetaria a disposic¢ao constitucional do art. 5.°, inciso XXXV,
da CF/88: A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito , porque a competéncia do Tribunal de Contas resulta da prépria Constituicdo
Federal. Ainda, porque julgar é apreciar 0 mérito, e a Constituicdo Federal conferiu ao
Tribunal de Contas competéncia para julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta.

A segunda posicdo doutrindria defende o entendimento de que as decisbes
proferidas pelos Tribunais de Contas sdo de natureza administrativa. Defendem esta
posicdo: Cretella Junior e Medauar.

Sobre a revisibilidade das decisbes do Tribunal de Contas pelo Poder
Judiciario, cita Cretella Junior: ¢ por isso que a jurisdicdo do Tribunal de Contas ¢
meramente administrativa, estando suas decisfes sujeitas a correcdo pelo Poder

Judiciério, quando lesivas de direitos individuais. >

%2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 55.821 — Rel. Min. Victor Nunes.
Mandado de Seguranca. Primeira Turma. Julgamento: 31/12/1969. Diario da Justica, Brasilia, 24 nov.
1967. Disponivel em: <wwuw.jusbrasil.com.br.>. Acesso em: 13 ago. 2009.

BCRETELA JUNIOR, José. Natureza das decisdes do Tribunal de Contas. Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, a. 24, n.94, p. 183-198, abr./jun. 1987.
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Também compartilha o entendimento da possibilidade de revisdo judicial das
decisdes do Tribunal de Contas, a professora Odete de Medauar®*:

Nenhuma lesdo de direito podera ficar excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario; qualquer decisdo do Tribunal de Contas, mesmo no tocante a
apreciacdo de contas de administradores, pode ser submetida ao reexame do
Poder Judiciario se o interessado considerar que seu direito sofreu leséo.

A base teorica tracada por Cretella Junior e Medauar encontra amplo apoio na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: preciso evoluir cada vez mais no
sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da

inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizac4o judicial. *

E certo que no ordenamento juridico brasileiro o Tribunal de Contas n&o
integra a estrutura do Poder Legislativo nem, da mesma forma, a do Poder Judiciério,
como prevé a Constituicho Portuguesa. Predomina, portanto, o entendimento
doutrinario e jurisprudencial de classificar as decisdes do Tribunal de Contas como
sendo de natureza administrativa, o que importa na possibilidade de reapreciacdo pelo
Poder Judiciario de toda e qualquer matéria decidida no &mbito do Tribunal de Contas,
em consequéncia da aplicabilidade do sistema de jurisdicdo tnica.*

No Brasil, ao contrario do que ocorre em inUmeros paises europeus, vigora o
sistema de jurisdicdo Unica, de sorte que assiste exclusivamente ao Poder Judiciario
decidir, com forca de definitividade, toda e qualquer contenda sobre a adequada
aplicacdo do Direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes ou a indole da
relacdo juridica controvertida. Assim, o Poder Judicidrio, a instancias da parte
interessada, controla, 1in concreto , a legitimidade dos comportamentos da
Administracdo Pablica, anulando suas condutas ilegitimas, compelindo-a aquelas que
seriam obrigatorias e condenando-a a indenizar os lesados, quando for o caso. Diz o art.
5.0, XXXV, da Constituicdo Brasileira que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito .

% MEDAUAR, op. cit., p.187.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 20.999. Rel. Min. Celso de Mello.
Julgamento: 20/03/1990. Diario de Justica, Brasilia, 25 maio 1990.

36MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 890-891.
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Essa compreensdo, predominante, vulnera significativamente o poder
coercitivo das decisdes do Tribunal de Contas e a efetividade do desempenho de sua
competéncia constitucional, cuja finalidade precipua é fiscalizar a aplicacdo dos

recursos publicos.

Deve-se observar que, no ambito do Tribunal de Contas, os julgamentos
proferidos submetem-se ao contraditério e ao devido processo legal, assegurando-se as
partes envolvidas o postulado da ampla defesa. Sdo também aplicadas as mesmas regras

sobre imparcialidade, impedimentos e suspeicdes, postulados a que sdo submetidos 0s

magistrados, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.*’

Art. 134, E defeso ao juiz exercer as suas funcdes no processo contencioso ou
voluntério. | - de que for parte; Il — em que interveio como mandatario da
parte, oficiou como perito, funcionou como 6rgdo do Ministério Pablico, ou
prestou depoimento como testemunha; |1l — que conheceu em primeiro grau
de jurisdigdo, tendo-lhe proferido sentenca ou decisdo; IV — quando nele
estiver postulando, como advogado da parte, o seu cbnjuge ou qualquer
parente seu, consanguineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o
segundo grau; V — quando cdnjuge, parente, consanguineo ou afim, de
alguma das partes, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau; VI — quando
for 6rgdo de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa.
Paragrafo Gnico. No caso do n. IV, o impedimento s6 se verifica quando o
advogado ja estava exercendo o patrocinio da causa;é, porém, vedado ao
advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz.

Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicdo de parcialidade do juiz, quando: | —
amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes; Il — alguma das
partes for credora ou devedora do juiz, de seu cdnjuge ou de parentes destes,
em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; Il — herdeiro presuntivo,
donatério ou empregador de alguma das partes; 1V — receber dadivas antes ou
depois de inciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto
da causa, ou subministrar meios para atender as despesas do litigio; V —
interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. Paragrafo
Unico. Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.

Alias, os paragrafos 3.° e 4.° do art. 73 da Constituicdo Federal sdo expressos
nesse sentido:

§ 3.2 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
Ministros do Superior Tribunal de Justica, aplicando-se-lhes, quanto a
aposentadoria e pensao, as normas constantes do art. 40.

$ps hip6teses dos impedimentos e suspeicdo estdo previstas nos arts. 134 e 135 do Cédigo de Processo
Civil.
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§ 4.° O auditor, quando em substituicdo a Ministro, terd as mesmas garantias
e impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuicfes da
judicatura, as de juiz de Tribunal Regional Federal.

A circunstancia de o constituinte originario fixar o principio da unicidade de
jurisdicdo e fazer parte de nossa cultura juridica que o Poder Judiciario tudo resolve,
em nada assegura que a decisdo do judicidrio serd de qualidade superior daquela

proferida pelo Tribunal de Contas.

Na aplicagdo do principio da inafastabilidade de jurisdicdo em relacdo aos atos
administrativos, deve ser visto que ele se aplica aos atos administrativos praticados

em qualquer dos Poderes, executivo, legislativo ou judiciario.

J& o julgamento proferido por érgdo colegiado do Tribunal de Contas, Pleno ou
Cémara, possui natureza distinta de um simples ato administrativo, porque s&o
assegurados os principios do contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal,
associados as regras de imparcialidade, impedimento e suspeicdo, e ao exercicio de

competéncias constitucionais.

Acrescentamos, ainda, que 0 mesmo constituinte que instituiu o sistema da
jurisdicéo Unica fixou duas particularidades em relacdo ao Tribunal de Contas: a) que o
auditor, quando em substituicdo a Ministro, poderd entrar no exercicio das demais
atribui¢des da judicatura e se equiparara a juiz de Tribunal Regional Federal (8 4.° do
art. 73); b) instituiu um Ministério Publico Especial junto ao Tribunal de Contas, com
0s mesmos direitos, vedagdes e forma de investidura aplicaveis aos membros do

Ministério Publico Comum.

Ora, todo esse arcabouco juridico inserido na estrutura constitucional possui a
finalidade de conferir especificidade e definitividade aos julgamentos do Tribunal de
Contas, e, somente quando contrariado algum principio de natureza constitucional, é

que se encontra permissivo para provocar a tutela do Poder Judiciario.
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A possibilidade de nova apreciacdo pelo Poder Judiciério de toda e qualquer
decisdo do Tribunal de Contas, no exercicio de sua competéncia constitucional,

constitui privilégio, sem albergue no ordenamento juridico brasileiro.

N&o significa, de forma alguma, afastar o postulado constitucional de que a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito. Trata-se do
fato de a Constituicdo Federal fixar competéncias para a Corte de Contas e, no
desempenho de suas fungbes, o Tribunal de Contas ndo poder ser tutelado pelo Poder
Judiciario, revendo o mérito de suas decisdes. Comentando o art. 33 da Constituicdo do
Estado de Pernambuco, que dispde sobre o Tribunal de Contas, André Garcia e Luiz

Carlos Figueiredo® escrevem:

Como se vé, o TCE néo faz parte da estrutura organica do Poder Judiciario,
estando sujeitas suas decisfes ao crivo do 6rgdo detentor do quase-monopolio
da jurisdicdo tendo em vista os principios processuais de natureza
constitucional da inafastabilidade e da unidade da jurisdigéo estatal.
Importante ressaltar que existem limites & revisdo das decisdes do Tribunal
de Contas, em verdade as mesmas limitacfes impostas ao julgador quando da
revisdo dos atos administrativos em geral, restringindo-se ao campo da
competéncia, finalidade e forma das decisdes proferidas.

Semelhante limitacdo ao exercicio da atividade jurisdicional ocorre com
relacdo as competicbes desportivas, quando a admissibilidade da acdo é condicionada
ao esgotamento das instancias da justica desportiva ( 8 1.° do art. 217 da CF).

1.7 Competéncias institucionais do Tribunal de Contas

O elenco de competéncias atribuidas ao Tribunal de Contas encontra-se
disciplinado nos arts. 71, 74 e 75, todos da Constituigdo Federal de 1988.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

¥GARCIA, André de Albuquerque; FIGUEIREDO, Luiz Carlos Vieira de. Constituicdo do Estado de
Pernambuco Comentada. Recife: R.C., 2005.
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| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores pulblicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, as
contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao eréario publico;

Il — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagBes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessdes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

VIl — aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sanc¢Ges previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX — assinar prazo para que o Orgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade.

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: Il — comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orcamentéria, financeira e patrimonial nos oérgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado; IV — apoiar 0 controle externo no exercicio de
sua missdo institucional. § 1.° Os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela daréo
ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria.

Art. 75. As normas estabelecidas nesta secdo aplicam-se, no que couber, a
organizagdo, composicdao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados
e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios.

Sinteticamente, o Tribunal de Contas exerce a funcdo institucional de

fiscalizacdo orcamentaria, financeira, contabil e patrimonial.

Na génese da garantia do interesse publico pelo Tribunal de Contas, o
legislador constituinte instituiu trés instrumentos: a) o Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas; b) a aplicabilidade de multa, nas hipéteses de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas e c) assinatura de prazo para que o Orgao ou
entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada

ilegalidade.

A aplicabilidade desses preceitos constitucionais tem recebido tratamento

divergente na jurisprudéncia, em julgamentos que se apresentam, muitas vezes,
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contraditorios, principalmente quando se trata de multa aplicada pelo Tribunal de
Contas para que o administrador publico promova retificacdo de ato de registro de

admisséo de pessoal e de aposentadoria.

Relativamente a admisséo para fins de registro e a harmonia entre os incisos Il
e IX do art. 71 da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no
sentido da obrigatoriedade da decisdo do Tribunal de Contas para o ente controlado. A
mesma inteleccdo ha de ser estendida, por coeréncia, aos atos que envolvam

aposentadoria.

Nesse contexto, convém transcrever trechos de votos exarados no MS n.°

21.322-1/DF, pelos ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio Mello.*®

O ministro SepUlveda Pertence empregou em seu voto 0s seguintes

argumentos:

(...) convenci-me, a luz do art. 71, incisos IlI, IX e X, de que o ato do
Tribunal de Contas, glosando as admissdes, € um ato concreto e com nitido
carater imperativo (...) Trata-se, pois, de ato concreto e executorio que faz
cabivel 0 mandado de seguranca.

J& o Ministro Marco Aurélio Mello proferiu voto da seguinte forma:

(...) realmente o inciso Ill do art. 71 da Constituicdo Federal preceitua que
compete ao Tribunal de Contas: Il — apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de pessoal. (...) Temos, no inciso IX do
mesmo artigo, que o Tribunal pode: assinar prazo para que 0 6rgdo ou
entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade. Esses dois dispositivos, como mencionado pelo
Ministro Sepulveda Pertence, sdo conducentes a que se considere que a
atividade desenvolvida, nesses casos, pelo Tribunal de Contas, tem
caracteristicas coercitivas.

Diversamente do entendimento do Supremo Tribunal Federal foi o julgamento

proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco no Mandado de Seguranga

*¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 21.322-1/DF — Distrito Federal. Rel.
Min. Paulo Brossard. Diario da Justica, Brasilia, 24 abr. 1993.
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n.° 0147.177-8, a seguir transcrito®®: 1. Embora seja da competéncia do Tribunal de
Contas a apreciagdo dos atos concessivos de aposentadoria, para fins de aferir-lhes a
legalidade, Ihe é vedado impor ao administrador a modificacdo do ato, mediante a dacéo

de prazo e cominacao de multa.

As divergéncias de contetdo contidas entre os acérdaos do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco revelam o receio expresso
por Rui Barbosa nas justificativas para criacdo do Tribunal de Contas, no sentido de se

. , -~ . . e~ e . 41
criar um 6rgdo sem risco de converter-se em institui¢do de ornato aparatoso e inutil.

Se, no exercicio de suas competéncias constitucionais, o Tribunal de Contas,
conforme o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, profere
decisdo que ndo € dotada de forca coercitiva, este julgamento € ineficaz, porque a
execucao fica a mercé da voluntariedade do administrador publico, de cumpri-la, ou

nao.

Ademais, a coercibilidade das decis6es do Tribunal de Contas se situa dentro
das caracteristicas da norma juridica, como também é elemento integrante do
sentimento social, coletivo, que espera do administrador publico a corre¢do de uma

irregularidade constatada pelo 6rgdo encarregado da fiscalizagéo.

Podemos ainda acrescer que o sentimento de cidadania se manifesta no sentido
de que, verificada uma irregularidade pelo 6rgéo fiscalizador, pelo Tribunal de Contas,
este determinara que o administrador pablico adpte sua conduta a lei, ao preceito

normativo.*

Nesse sentido escreve Pablo Lucas Verdu:

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 0147.177-8. Rel. Fernando Cerqueira.
1.° Grupo de Camaras. Diario da Justica, Brasilia, 27 set. 2007.

41BARBOSA, Rui. Exposicao de ..., op. cit.

“2\VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: Aproximag&o ao estudo do sentir constitucional
como de integracdo politica. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 165.
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O vinculo moral que une os cidaddos as instituicdes e as leis compreende,
evidentemente, os direitos e liberdades que lhes inspiram. Inverteu-se o
quadro liberal classico. Agora, os direitos e liberdades ndo se movem no
marco normativo e institucional. Este Gltimo deve ajustar-se aos direitos e
liberdades, reconhecendo-os, garantindo-os e promovendo-os.

Assim, as competéncias atribuidas pelo legislador constituinte ao Tribunal de
Contas foram no sentido de transformé-lo em um tribunal da cidadania, que atua na

defesa do interesse dos cidaddos, da coletividade.

1.8 Execucao das Decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas

A eficécia de titulo executivo das decisbes do Tribunal de Contas, quando
resulta imputacdo de débito ou multa, possui expressa previsao no texto constitucional
(art. 71, X1, § 3.°, da CF/88).

Sobre a execuc¢do do titulo executivo extrajudicial do Tribunal de Contas, ha
trés posicdes doutrinarias divergentes.

Para a primeira posicdo doutrindria, a legitimidade ativa para promover a
execucdo do titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas seria das
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal.

O Tribunal de Contas, portanto, ndo teria legitimidade processual para
promover a execucdo do titulo proveniente de suas decisdes, como se pode concluir da

licdo do professor Marcos Nébrega. 43

A propria Constitui¢do Federal (art. 1, . ) estabelece que as decisdes do
Tribunal de Contas de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo . Esse dispositivo foi de grande import ncia
porque conferiu as decisdes dos TCs maior efetividade. Por esse dispositivo,
fica claro que o eréario credor podera ingressar em juizo para receber a
quantia imputada pela decisdo do Tribunal de Contas. Pelo fato de essa
decisdo ter eficacia de titulo executivo extrajudicial, ndo serd necessario
ingressar com processo de conhecimento, podendo, portanto, o erério
ingressar prontamente com uma acéo de execugéo.

“NOBREGA, Marcos. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 290-
291.
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Essa posicdo reflete o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 223.037-1, proferido em 02.05.2002, Relator

Ministro Mauricio Corréa.

Ementa: Recurso Extraordinario. Tribunal de Contas do Estado de Sergipe.
Competéncia para executar suas proprias decisdes: impossibilidade. Norma
permissiva contida na Carta Estadual. Inconstitucionalidade. 1. As decisdes
das Cortes de Contas que impdem condenagdo patrimonial aos responsaveis
por irregularidades no uso de bens publicos tém eficécia de titulo executivo (
CF, artigo 71, § 3.° ). N&o podem, contudo, ser executadas por iniciativa do
préprio Tribunal de Contas, seja diretamente ou por meio do Ministério
Pablico que atua perante ele. Auséncia de titularidade, legitimidade e
interesse imediato e concreto. 2. A¢do de cobranga somente pode ser
proposta pelo ente publico beneficiario da condenacdo imposta pelo Tribunal
de Contas, por intermédio de seus procuradores que atuam junto ao Orgdo
jurisdicional competente. 3. Norma inserida na Constituicdo do Estado de
Sergipe, que permite ao Tribunal de Contas local executar suas proprias
decisdes (CE, artigo 68, XI). Competéncia ndo contemplada no modelo
federal. Declaracdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, por violacéo
ao principio da simetria (CF, artigo 75). Recurso extraordinario ndo
conhecido.*

A Segunda posicdo doutrinaria destaca o pensamento de Hugo Nigro Mazzilli,
para o qual o Ministério Pablico Comum esta legitimado para promover a execucao do
titulo executivo oriundo da decisdo do Tribunal de Contas, no caso de inércia da

Fazenda Publica, pois, sequndo seu entendimento,*

0s membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas tém atuacdo
restrita a esses tribunais, dando pareceres e oficiando como custos legis nos
procedimentos e processos respectivos. Caso se apure a existéncia de ilicito
penal ou civil, devem as pecas ser remetidas aos membros do Ministério
Publico para promocéo da acao de natureza penal ou civil competente.

O entendimento firmado por Hugo Nigro Mazzili encontra apoio na

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a seguir transcrita:

Ementa. EXECUCAO. TITULO ORIGINARIO DE DECISAO DO
TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. LEGITIMIDADE DO

*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 223.037/SE — Sergipe, op. cit.

45MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 83.
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MINISTERIO PUBLICO. LEI N° 8.625/93. PRECEDENTE DO STF QUE
NAO SE APLICA A HIPOTESE.

I - O Ministério Publico tem legitimidade para a propositura de execucdo de
titulo originario dos Tribunais de Contas, ndo se confundindo a hip6tese com
o precedente do STF invocado no aresto recorrido (RE n° 223.037-1/SE, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, DJ de 02.08.02), que cuidava de execucdo
promovida pelo proprio Tribunal de Contas e, de forma hipotética,
considerou o nobre relator que nem mesmo o Ministério Publico que atuava
junto aquele 6rgdo, por ndo integrar o Ministério Publico ordinario, poderia
fazé-lo.

Il - Recurso provido. (Resp n.° 996031 / MG RECURSO ESPECIAL n.°
2007/0241523-0 Relator(a) Ministro FRANCISCO FALCAO (1116) Orgéo
Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 11/03/2008 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 28/04/2008).

Na terceira posicao doutrinaria, sobressaem as licdes de Sérgio Ferraz, para o
qual o Tribunal de Contas tem legitimidade ativa para promover a execucdo do seu

préprio titulo executivo. Assim, escreve:

em nosso entender, essa balburdia institucional e constitucional somente se
apaga quando se consagra expressamente a competéncia dos Tribunais de
Contas para a promocdo da execucdo de suas proprias decisdes que
impliquem imputacdo de débito ou multa. E claro que, segundo cremos, tal
competéncia ja existe implicitamente, por imposicdo dos principios
constitucionais supra delineados (efetividade, eficiéncia e finalidade).*®

Com a finalidade de superar tal dificuldade, a Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro, pela Emenda n.° 12/99, criou a Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas e
conferiu-lhe, através da Resolugdo n. /00, competéncia para cobrar judicialmente
0s débitos e multas apurados ou aplicados em decisdo definitiva do Tribunal de Contas,

e ndo saldados no tempo devido.

Semelhante era a previsdo contida na Constituicdo do Estado de Sergipe, em
seu artigo 68, inciso XI, que elencou, dentre as atribuicdes do Tribunal de Contas do
Estado, a execugdo de suas proprias decisdes que impliquem imputacdo de débito ou

multa.

46FERRAZ, Sérgio et al. A execucdo das decisdes dos Tribunais de Contas: Algumas observagdes. In:
SOUZA, Alfredo José de. O novo Tribunal de Contas: Orgdo protetor dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Férum, 2003. p. 221.
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O Supremo Tribunal Federal, entretanto, em julgamento proferido no Recurso

Extraordinario n.° 223.037-1, julgado em 02 de maio de 2002, em sesséo plenéaria, por

unanimidade, considerou inconstitucional o dispositivo da Constituicdo do Estado de

Sergipe, dizendo que
Federal (art. 71, § 3.9).

Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo se amolda as hipoteses

existentes em que a execucdo € promovida por beneficiario que ndo figura no titulo como

ndo havia expressa previsdo, nesse sentido, na Constituicao

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUNAL DE CONTAS
DO ESTADO DE SERGIPE. COMPETENCIA PARA EXECUTAR SUAS
PROPRIAS DECISOES: IMPOSSIBILIDADE. NORMA PERMISSIVA
CONTIDA NA CARTA ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1.
As decisBes das Cortes de Contas que impdem condenagdo patrimonial aos
responsaveis por irregularidades no uso de bens publicos tém eficacia de
titulo executivo (CF, artigo 71, § 3°). N&o podem, contudo, ser executadas
por iniciativa do préprio Tribunal de Contas, seja diretamente ou por meio do
Ministério Publico que atua perante ele. Auséncia de titularidade,
legitimidade e interesse imediato e concreto. 2. A agdo de cobranca somente
pode ser proposta pelo ente publico beneficiario da condenacdo imposta pelo
Tribunal de Contas, por intermédio de seus procuradores que atuam junto ao
orgdo jurisdicional competente. 3. Norma inserida na Constituicio do Estado
de Sergipe, que permite ao Tribunal de Contas local executar suas proprias
decisdes (CE, artigo 68, XI). Competéncia ndo contemplada no modelo
federal. Declaracdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, por violacdo
ao principio da simetria (CF, artigo 75). Recurso extraordinrio néo
conhecido.”’

credor, mas possui legitimidade e interesse em promover o processo de execugao.

Em capitulo especifico, adiante, sera analisado detidamente que o Ministério

Publico de Contas possui legitimidade e interesse para agir na execugdo do titulo proveniente da

decisdo do Tribunal de Contas.

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 223.037 / SE — Sergipe, op. Cit.
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CAPITULO Il - MINISTERIO PUBLICO COMUM E MINISTERIO PUBLICO
DE CONTAS: ORIGENS, PRERROGATIVAS E COMPETENCIAS

2.1 Origens do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas e sua posi¢ao

juridica na organizacao estatal brasileira

O Ministério Pablico de Contas é uma instituicdo que existe no ordenamento
juridico brasileiro desde o ano de 1892, através do Decreto n.° 1.166, de 17 de outubro
de 1892, o qual dispunha sobre a estrutura organica e de pessoal do Tribunal de Contas.
Este, por sua vez, somente recebeu tratamento constitucional com a Carta da Republica
de 1891, no art. 89, com a seguinte redagdo: Art. 89. instituido um Tribunal de
Contas para liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de

serem prestadas ao Congresso.

Quatro anos depois, o Decreto n.° 2.409, de 23 de dezembro de 1896,

disciplinava as atribuicdes do Tribunal de Contas, trazendo a previsdo da atuacdo do

Ministério Pdblico no ambito daquele tribunal.*®

A Constituicdo Federal, no art. 73, § 2.%, inciso I, e no art. 130, emprega a

expressdo Ministério Pblico junto ao Tribunal de Contas .

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem
sede no Distrito Federal, quadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o
territério nacional, exercendo, no que couber, as atribuigdes previstas no art.
96.

§ 2.° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo escolhidos:

I — um terco pelo Presidente da Republica, com aprovacdo do Senado
Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo
os critérios de antiguidade e merecimento.

Art. 130. Aos membros do Ministério Pablico junto aos Tribunais de Contas
aplicam-se as disposi¢des desta secdo pertinentes a direitos, vedacdes e forma
de investidura.

48Terminologias distintas sdo empregadas para designar o Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 789/DF - Distrito Federal,
Rel. Min. Celso de Mello, empregou a designacdo Ministério Publico Especial. Outras
terminologias sdo empregadas, como Ministério Publico de Contas, parquet
especializado e MPContas . Empregaremos indistintamente, neste trabalho, as
diversas designacOes, porque atendem todas a mesma finalidade, sem alteracdo de

substancia.

Ao elevar o Ministério Publico de Contas a condicdo de instituicdo de natureza
constitucional, o legislador o fixou na secdo do Ministério Pablico, no capitulo
intitulado Das fungdes essenciais & justica .*® Definiu também funcBes institucionais
especificas e, ao mesmo tempo, que os membros do Ministério Publico de Contas
gozavam dos mesmos direitos e prerrogativas dos integrantes do Ministério Publico

Comum.

Dessa posicdo do Ministério Publico de Contas na estrutura constitucional, sdo
extraidos dois entendimentos juridicos que provocam divergéncias na doutrina e na
jurisprudéncia.

O primeiro. O Ministério Publico de Contas também é Ministério Pablico.

O segundo. O Ministério Publico de Contas é funcéo essencial a justica.

Sobre a primeira questdo, o Supremo Tribunal Federal, aparentemente,
resolveu a matéria ao decidir que o Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas é
Ministério Publico Especial, de extragdo constitucional, distinto do Ministério Publico

Comum, ou Ordinario.

A solucdo da matéria ndo ocorreu na integralidade em razéo de, no mesmo
julgado, o Supremo Tribunal Federal definir que o Ministério Publico de Contas integra

a estrutura do Tribunal de Contas.*®

9 ct. Constituicdo Federal de 1988, Capitulo IV — Das Fun¢des Essenciais a Justica. Secdo | — Do
Ministério Puablico. Art. 1 0. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas

aplicam-se as disposi¢des desta se¢do pertinentes a direitos, vedagdes e forma de investidura.
*0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 789/DF, op. cit., p. 35180.
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EMENTA - ADIN - LEI N. 8.443/92 - MINISTERIO PUBLICO JUNTO
AO TCU - INSTITUICAO QUE NAO INTEGRA O MINISTERIO
PUBLICO DA UNIAO - TAXATIVIDADE DO ROL INSCRITO NO
ART. 128, I, DA CONSTITUICAO - VINCULACAO
ADMINISTRATIVA A CORTE DE CONTAS - COMPETENCIA DO
TCU PARA FAZER INSTAURAR O PROCESSO LEGISLATIVO
CONCERNENTE A ESTRUTURACAO ORGANICA DO MINISTERIO
PUBLICO QUE PERANTE ELE ATUA (CF, ART. 73, CAPUT, IN FINE)
- MATERIA SUJEITA AO DOMINIO NORMATIVO DA LEGISLACAO
ORDINARIA - ENUMERACAO EXAUSTIVA DAS HIPOTESES
CONSTITUCIONAIS DE REGRAMENTO MEDIANTE LEI
COMPLEMENTAR - INTELIGENCIA DA NORMA INSCRITA NO
ART. 130 DA CONSTITUICAO - ACAO DIRETA IMPROCEDENTE. -
O Ministério Publico que atua perante o TCU qualifica-se como érgéo de
extracdo constitucional, eis que a sua existéncia juridica resulta de expressa
previsdo normativa constante da Carta Politica (art. 73, par. 2., I, e art.
130), sendo indiferente, para efeito de sua configuragdo juridico-
institucional, a circunstancia de ndo constar do rol taxativo inscrito no art.
128, I, da Constituicdo, que define a estrutura organica do Ministério
Publico da Unido. - O Ministério Publico junto ao TCU ndo dispde de
fisionomia institucional propria e, ndo obstante as expressivas garantias de
ordem subjetiva concedidas aos seus Procuradores pela propria
Constituicdo (art. 130), encontra-se consolidado na "intimidade estrutural”
dessa Corte de Contas, que se acha investida - até mesmo em funcdo do
poder de autogoverno que lhe confere a Carta Politica (art. 73, caput, in
fine) - da prerrogativa de fazer instaurar o processo legislativo concernente
a sua organizagdo, a sua estruturagdo interna, a definicdo do seu quadro de
pessoal e a criagcdo dos cargos respectivos. S6 cabe lei complementar, no
sistema de direito positivo brasileiro, quando formalmente reclamada a sua
edicdo por norma constitucional explicita. A especificidade do Ministério
Publico que atua perante o TCU, e cuja existéncia se projeta num dominio
institucional absolutamente diverso daquele em que se insere 0 Ministério
Publico da Unido, faz com que a regulacdo de sua organizacdo, a
discriminacdo de suas atribuigdes e a definicdo de seu estatuto sejam
passiveis de veiculagdo mediante simples lei ordinaria, eis que a edi¢do de
lei complementar e reclamada, no que concerne ao Parquet, tdosomente
para a disciplinagdo normativa do Ministério Pablico comum (CF, art. 128,
par. 5.). - A clausula de garantia inscrita no art. 130 da Constituicdo ndo se
reveste de conteldo organico-institucional. Acha-se vocacionada, no
ambito de sua destinacdo tutelar, a proteger os membros do Ministério
Publico especial no relevante desempenho de suas funcGes perante os
Tribunais de Contas. Esse preceito da Lei Fundamental da Republica
submete os integrantes do MP junto aos Tribunais de Contas ao mesmo
estatuto juridico que rege, no que concerne a direitos, vedacdes e forma de
investidura no cargo, os membros do Ministério Pdblico comum. ( ADI 789
/ DF - DISTRITO FEDERAL. AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.

Em parte especifica, adiante, serd analisado mais detidamente este tema.

No pertinente & segunda questdo formulada - o Ministério Publico de Contas
como instituicdo que desempenha funcéo essencial a justica- importaria ampliar suas

atribuicdes, nao se restringindo ao &mbito de atuacdo junto ao Tribunal de Contas.
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Como essencial a justica, ficaria concernente ao Ministério Pablico de Contas a
defesa dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis, quando correlatos
com a matéria de competéncia do Tribunal de Contas, conforme entendimento do art.

127 da Constituicao da Republica.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. § 1°
Sdo principios institucionais do Ministério Puablico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional. § 2° Ao Ministério Publico é
assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extingdo de seus
cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou
de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de carreira; a lei
dispord sobre sua organizacdo e funcionamento. § 3° O Ministério Publico
elaborard sua proposta orcamentéria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgcamentarias.

A atuacdo do Ministério Publico de Contas haveria de se estender,
consequentemente, até o Poder Judiciario, importando o reconhecimento de sua

capacidade postulatéria e legitimidade processual.

A jurisprudéncia, ao seu turno, é uniforme em negar capacidade postulatoria e
legitimidade processual ao Ministério Publico de Contas para atuar judicialmente. E o
Supremo Tribunal Federal, com mais vigor, tem rejeitado sistematicamente esta
hipGtese, julgando inconstitucionais dispositivos de constituicdes estaduais que
conferem legitimidade ao Ministério Publico de Contas para promover a execucdo dos

julgados do Tribunal de Contas.

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAQAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. NULIDADE DO JULGAMENTO POR AUSENCIA
DE NOVA INTIMACAO. INEXISTENCIA. 1. Processo regularmente
incluido em pauta. Observancia do prazo regimental para o seu julgamento.
Nulidade. Inexisténcia. Uma vez incluido em pauta o processo e decorridas
as quarenta e oito horas previstas no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, o recurso podera ser julgado nas sessdes seguintes, desobrigada
qualquer outra comunicacdo oficial as partes. 2. Comunicacdo aos
interessados, via Internet, de que o relator estd habilitado a proferir voto
assim que, por deliberacdo do Presidente do Tribunal, o processo seja
apregoado. Ante essa providéncia, desnecessaria nova inclusdo em pauta. 3.
A iniciativa acauteladora do relator ao expedir a comunicacdo pelo sistema
Internet objetivou apenas prevenir responsabilidade quanto ao retardamento
na apreciacdo do processo pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, que se
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encontra assoberbado. Ademais, procede-se a intimacdo das partes mediante
publicacdo no 6rgdo oficial, que ndo é alterada nos seus efeitos pelo
esclarecimento lancado no sistema de informatica. Ante o exposto, rejeito os
embargos de declaracéo.*

Pretendemos demonstrar no curso deste trabalho que o Ministério Pablico de
Contas possui esta capacidade postulatéria e legitimidade processual
independentemente de alteragdo legislativa, porque o ordenamento juridico vigente é

satisfatorio, neste sentido.

No Senado Federal tramita a PEC — Proposta de Emenda a Constitui¢do- n.°
27, de 2007, de autoria do Senador Pedro Simon, que d& nova redacdo ao art. 130 da
Constituicdo Federal e acrescenta paragrafo inico ao mesmo artigo, com a finalidade de
estabelecer a autonomia funcional e administrativa do Ministério Pablico junto aos

Tribunais de Contas.

Conforme dito acima, afirmamos que o Ministério Publico de Contas, como
instituicdo de conformacdo constitucional que desempenha funcdo essencial a justica,
possui capacidade postulatoria e legitimidade processual para atuar, no ambito do Poder
Judiciario, como fiscal da lei e também na condicdo de parte.

Mas a colocacdo metodica do Ministério Publico de Contas no texto
constitucional, decorrente da circunstancia de constar na Se¢do do Ministério Publico e
ndo figurar no rol taxativo do art.128, que relaciona os Orgdos integrantes de sua

estrutura, faz surgir outras questdes relevantes, exemplificando-se:

e O Ministério Publico de Contas é érgdo do Tribunal de Contas?
e O Ministério Pablico de Contas integra o Ministério Publico Comum?
e Aplicam-se ao Ministério Puablico de Contas todos os principios constitucionais

inerentes ao Ministério Publico Comum?

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-ED 223.037/SE — Sergipe. Embargo de Declaracdo no
Recurso Extraordinario. Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 11/09/2002. Diario da Justica, Brasilia,
29 nov. 2002. p.00018.
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e Possui o Ministério Publico de Contas autonomia funcional, administrativa e

financeira?

Algumas dessas questdes ja foram apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal e
mesmo assim ainda provocam intensos debates. A doutrina, semelhantemente, assume
posturas as vezes completamente antagonicas sobre a posicdo do Ministério Publico de

Contas na organizacéo estatal brasileira.

Nos tdpicos seguintes trataremos desses temas, especificamente.

2.2 A Designacgédo de Procurador do Ministério Publico Comum para funcionar

junto ao Tribunal de Contas

Em consequéncia da disposicdo topoldgica do Ministério Publico de Contas no
texto da Constituicdo Federal, o Ministério Publico Comum pretendeu designar,

inicialmente, um procurador de justica para funcionar junto ao Tribunal de Contas.

O Supremo Tribunal Federal rejeitou este entendimento, conforme acérdao a
seguir transcrito, definindo que a legitimidade para atuar junto aos Tribunais de Contas
seria do Ministério Publico de Contas, também chamado de Ministério Publico

Especial.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IMPUGNACAO DO § 1°, INCISO IV, E DO § 2°, DO ARTIGO 21; DO § 2°
DO ARTIGO 33 E DA EXPRESSAO "E AO TRIBUNAL DE CONTAS",
CONSTANTE DO ARTIGO 186 E DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 192, TODOS DA LEI COMPLEMENTAR N. 95 DO ESTADO
DO ESPIRITO SANTO. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
ATRIBUICOES DE OFICIAR EM TODOS 0OS PROCESSOS DO
TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. VIOLACAO DOS ARTIGOS 75 E
130, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Impossibilidade de
Procuradores de Justica do Estado do Espirito Santo atuarem junto a Corte de
Contas estadual, em substituicdo aos membros do Ministério Publico
especial. 2. Esta Corte entende que somente o Ministério Pdblico especial
tem legitimidade para atuar junto aos Tribunais de Contas dos Estados e que
a organizagdo e composi¢do dos Tribunais de Contas estaduais estdo sujeitas
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ao modelo juridico estabelecido pela Constituicdo do Brasil [artigo 75].
Precedentes.”

Esse julgamento, em sintonia com outras decisfes, importou o reconhecimento
do Ministério Publico de Contas como 6rgdo de extracdo constitucional, autbnomo,

distinto do Ministério Publico Comum.

Na doutrina ha também amplo apoio ao entendimento da autonomia do
Ministério Publico de Contas em relagdo ao Ministério Publico Comum. Merece

registro, no entanto, a resisténcia de Mazzilli >*:

Os membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas tém
atuacdo restrita a esses tribunais, dando pareceres e oficiando como custos
legis nos procedimentos e processos respectivos. Caso se apure a existéncia
de ilicito penal ou civil, devem as pecas ser remetidas aos membros do
Ministério Publico que tenham atribuicbes perante os juizes e tribunais
judiciérios, para a promocéo da acéo penal ou civil competente.

Mas contraditoriamente & linha afirmativa da autonomia do Ministério Publico
de Contas, o Supremo Tribunal Federal em outro julgamento, a seguir transcrito, ao
tratar da autonomia financeira do Ministério Publico de Contas, decidiu que esta

instituicdo integrava a intimidade estrutural do Tribunal de Contas.

O ministério Publico junto ao TCU ndo dispde de fisionomia institucional
prépria e, ndo obstante as expressivas garantias de ordem subjetiva
concedidas aos seus Procuradores pela propria Constituicdo (art. 130),
encontra-se consolidado na intimidade estrutura dessa Corte de Contas, que
se acha investida — até mesmo em funcéo do poder de autogoverno que lhe
confere a Carta Politica (art. 73, caput, in fine) - da prerrogativa de fazer
instaurar o processo legislativo concernente & sua organizagdo, a sua
estruturacdo interna, a definicdo do seu quadro de pessoal e & criagdo dos
cargos respectivos.>

Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo em
que reconhece aos membros do Ministério Publico de Contas plena independéncia de

atuacédo perante os Poderes do Estado, a comecar pela Corte junto a qual oficiam, nega-

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADin 3192/ES — Espirito Santo. Rel. Min. Eros Grau; Julgamento:
24/05/2006. Diario da Justica, Brasilia, 18 ago. 2006.

3 MAZZILLI, op. cit., p. 83.
**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 789/DF — Distrito Federal, op. cit., p.35180.
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Ihes autonomia financeira, requisito imprescindivel a independéncia da instituicdo,

conforme se  depreende do acérddo a seguir transcrito: >

EMENTA: 1 - MINISTERIO PUBLICO ESPECIAL JUNTO AOS
TRIBUNAIS DE CONTAS. Néo lhe confere, a Constituicdo Federal,
autonomia administrativa. Precedente: ADI 789. Também em sua
organizacdo, ou estruturalmente, ndo é ele dotado de autonomia funcional
(como sucede ao Ministério Piblico comum), pertencendo, individualmente,
a seus membros, essa prerrogativa, nela compreendida a plena independéncia
de atuagdo perante os poderes do Estado, a comegar pela Corte junto a qual
oficiam (Constituico, artigos 130 e 75). 2 —(...)

O elo entre essas decisdes aparentemente contraditorias do Supremo Tribunal
Federal esta relacionado com a circunstancia de a redacéo do art. 130 da Constituicdo
Federal prescrever que o Ministério Pablico Especial funcionard junto ao Tribunal de

Contas.

Opondo-se ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, afirma José Afonso

da Silva que expressdes com funcionar junto de, oficiar junto de significam exercer

funcdes proprias perante ou em face de outro 6rgdo e ndo, necessariamente, integrar a

intimidade estrutural .*® (Grifo consta no original).

Inteira razdo assiste ao entendimento doutrindrio de José Afonso da Silva,
porque o Ministério Publico de Contas ndo esta subjugado ao Tribunal de Contas. Em
consequéncia, possui plena independéncia de atuacdo perante os Poderes do Estado, a

comegar pela Corte junto a qual oficia >

também em decorréncia desta inteleccdo da plena independéncia de
atuacdo dos membros do Ministério Publico de Contas perante os Poderes do Estado

que sustentamos sua capacidade postulatoria e legitimidade processual extensiva a

>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 160/TO — Tocantins. Rel. Min. Octavio Gallotti.
Julgamento: 23/04/1998. Diario da Justica, Brasilia, 20 nov.1998.

SILVA, José Afonso da. O Ministério Pablico junto aos Tribunais de Contas. Parecer. Disponivel
em: <www.ampcon.org.br/mpc.htm.>. Acesso em: 22 ago. 2009.

S'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 160/TO — Tocantins, op. cit.
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atividade jurisdicional, como parte ou fiscal da lei, nas matérias de competéncia do
Tribunal de Contas.

A construcdo desse raciocinio, proveniente da combinagéo dos arts. 127, 128 e
130 da Constituicdo Federal, ndo € meramente doutrinaria, mas amparada pela
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, ao decidir pela formacdo da lista
triplice para escolha do Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, o fez
tomando por pressuposto a incidéncia da aplicabilidade do § 3.° do art. 128 c/c art. 130

da Constituicdo Federal.*®

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ART. 75 DA LEI N°
10.651, DE 25/11/91, ALTERADA PELA LEI N° 11.435, DE 28/05/97, DO
ESTADO DE PERNAMBUCO. NOMEA(;AO PARA OS CARGOS DE
PROCURADOR-GERAL, PROCURADOR-GERAL ADJUNTO E
PROCURADORES DO MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL
DE CONTAS DO ESTADO DE PERNAMBUCO. ALEGACAO DE
VIOLACAO DOS ARTS. 128, § 3°, 129, §§ 2° E 3°, C/C ART. 130, E,
AINDA, DOS ARTS. 75, 73, § 2°, INC. I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. O dispositivo questionado permite
que seja investido, na Chefia do Ministério Puablico junto ao Tribunal de
Contas do Estado, quem ndo integra a carreira, para a qual somente se
ingressa por concurso publico de provas e titulos, em aparente conflito com o
disposto no art. 129, §8 2° e 3°, c/c art. 130 da Constituicdo Federal. Alias,
em se tratando de investidura no cargo de Procurador-Geral, no Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas do Estado, ela h4 de observar, também, o
disposto no § 3° do art. 128 c/c art. 130, competindo a prépria instituicdo a
formacao de lista triplice para sua escolha, depois, por nomeacéao pelo Chefe
do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma reconducéo.
2. Permite, também, o texto impugnado, a nomeagdo de Procurador-Geral
Adjunto e de cinco Procuradores, bastando, para isso, que sejam portadores
de diploma idéntico ao exigido para Procurador-Geral, e sempre sem impor
que a escolha recaia em membro do Ministério Pablico, nela ingressado por
concurso. 3. Na ADI n° 1.545-1-SE, o Plenério do Supremo Tribunal Federal,
por votacdo unanime, deferiu medida cautelar, para suspender a execucdo e
aplicabilidade dos arts. 26 e 83 da Lei Complementar n° 04, de 12.11.1990,
do Estado de Sergipe. Do art. 26, porque vinculava "a normas elaboradas pela
Procuradoria Geral da Justica”, ou seja, & Chefia do Ministério Publico
comum do Estado, o Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas (fls. 10 e
18). Do art. 83, porque transferia, para o Ministério Publico, como de
Procuradores de Justica, os cargos de Procurador da Fazenda Publica junto ao
mesmo Tribunal (D.J. de 24.10.97, Ementario n° 1.888-01). 4. No caso
presente, a nomeacao para 0s cargos de Procurador-Geral, Procurador-Geral
Adjunto e Procuradores do Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas do

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn-MC 1791/PE — Pernambuco. Medida Cautelar na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade Rel. Min. Sydney Sanches. Julgamento: 23/04/1998. Diario da Justica,
Brasilia, 11 set. 1998.
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Estado de Pernambuco, poderia recair, ndo apenas sobre membros do
Ministério Pablico do Estado, ou da Procuradoria do Estado, como até sobre
pessoas estranhas a Administracdo Publica. E, além disso, mediante
nomeacao, nao pelo Governador do Estado, mas pelo Presidente do Tribunal,
com aprovacdo de pelo menos dois tercos dos Conselheiros. Tudo em
dissonancia aparente com a Constituicdo Federal. 5. O Plenario, em
precedente mais recente, na ADI n°® 1.748- 9-RJ, suspendeu ato da
Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, que determinou
aos Juizes a nomeagao de Promotores "ad hoc", ou seja, de pessoas estranhas
ao Ministério Puablico estadual, para, em certas circunstancias, exercer as
fungdes constitucionais privativas deste Gltimo (julgamento ocorrido a
15.12.97). 6. H4, portanto, "prima facie", uma aparente antinomia entre o
dispositivo ora impugnado e as normas constitucionais focalizadas. 7. Est4,
igualmente, preenchido o requisito do "periculum in mora”, ou o da alta
conveniéncia da Administragdo Publica, relacionada ao regular
funcionamento, ndo s6 do Ministério Publico mas também do proprio
Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco, junto ao qual deve atuar. 8.
Medida Cautelar deferida, para se suspender, "ex nunc", até o julgamento
final da acéo, a eficacia do art. 75 da Lei n° 11.435, de 28.05.1997, do Estado
de Pernambuco.

Dois outros pontos que merecem reflexdo sobre a autonomia administrativa do

Ministério Publico de Contas sdo a escolha e a posse de seu Procurador-Geral.

A nomeacdo do Procurador-Geral cabe ao Governador do Estado, escolhido de
lista triplice formada pelos trés procuradores mais votados. Na hipdtese de o
Governador ndo nomear o Procurador-Geral, no prazo de quinze dias, a competéncia se
desloca para o presidente do Tribunal de Contas. O mandato do Procurador-Geral é de

dois anos, permitida a reconducao .

Observamos que esse procedimento previsto na Lei Estadual n.° 12.600/04,
com as alteragdes introduzidas pelas Leis n.°s 12.640/04 e 12.842/05, disciplinando a
nomeacdo do Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, no Estado de

Pernambuco é, em parte, inconstitucional.

Conforme sustentamos, anteriormente, a nomeacdo do Procurador-Geral do
Ministério Publico de Contas, pelo chefe do Poder Executivo, é ato vinculado, e na sua
omissdo pode ser corrigido pelo manuseio do mandado de seguranca. A previsibilidade
de o presidente do Tribunal de Contas suprir a omisséo do chefe do Poder Executivo se
constitui em ato de invasdo de competéncia e forma intervencdo na instituicdo

Ministério Publico de Contas. Depois, a remessa da lista triplice dos procuradores mais
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votados ao chefe do Poder Executivo é ato privativo do Procurador-Geral do Ministério
Publico de Contas, em exercicio, € ndo do Presidente do Tribunal de Contas, conforme

previsto em lei. Afinal, o Procurador-Geral chefia e representa a Instituicéo.

Sobre o mandato do Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, a

duracdo ¢ de dois anos, permitida uma reconducdo , e ndo, permitida a recondugdo .

A reconducdo € Unica, pela aplicabilidade do § 3° do art. 128 da Constitui¢éo
Federal, uma vez que o Ministério Publico de Contas é instituicdo correlata do
Ministério Publico do Estado, e ndo do Ministério Publico da Unido. Assim, o art. 115
da Lei Estadual n.° 12.600/04, ao fazer opcdo pela redacdo permitida a reconducao ,
e ndo, permitida uma recondug¢io , tomou como parametro o Ministério Publico da
Unido (8 1.° do inciso Il do art. 128 da Constituicdo Federal). Este dispositivo e,
portanto, inconstitucional. Tanto é que o inciso IV do art. 115 da mesma Lei n.°
1 . 00/0 prevé que aplicam-se, subsidiariamente, os dispositivos relativos a matéria

no mbito do Ministério Publico do Estado de Pernambuco .

A escolha do Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas, com reflexo
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ocorre por eleicdo direta entre os

membros da instituicdo, em lista triplice.

As regras observadas para a formacéo da lista triplice pelo Ministério Publico
de Contas encontram similaridades com aquelas utilizadas pelo Ministério Publico

Comum, devendo-se aplicar, na solugdo de conflitos ou omissdes, decisdes congéneres.

Qualquer regulamentacdo pelo Tribunal de Contas sobre o processo eleitoral do
Ministério Publico de Contas, como convocacdo, data da eleicdo, presidéncia, remessa
da lista ao Poder Executivo, sdo medidas que fogem a razoabilidade, isto €, constituem
ingeréncia de uma instituicdo no organismo da outra, haja vista a existéncia das

autonomias administrativa e funcional entre elas.
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Para a hipotese de o Procurador-Geral se esquivar de remeter a lista triplice,
decorrido o prazo fixado em lei, ou inexistindo disciplina especifica do Ministério
Publico de Contas, decorrido aquele prazo utilizado, em regra, pelo Ministério Puablico
Comum, respondera a processo administrativo disciplinar por conduta incompativel ou

grave omisséo nos deveres do cargo.

Qualquer membro do Ministério Publico de Contas, por sua vez, esta
legitimado para intentar mandado de seguranca para coibir o ato ilegal e abusivo, por

omissdo, do Procurador Geral, com a finalidade de provocar a remessa da lista triplice.

Essas capacidade postulatéria e legitimidade processual do membro do
Ministério Publico de Contas encontrardo acolhida na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que tem admitido o manuseio do mandado de seguranca pelo

membro do Ministério Publico Comum para coibir ato omissivo do Procurador-

Geral.>®

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
REPRESENTACAO MOVIDA POR PROMOTORA DE JUSTICA
CONTRA PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA. LEGITIMIDADE DE
QUALQUER MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
IMPEDIMENTO DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA PARA
APRECIAR REPRESENTA(;AO CONTRA ELE FORMULADA.
ILEGALIDADE CARACTERIZADA. RECURSO PROVIDO. 1. Todos o0s
atos praticados pelos membros do Ministério Publico, na condicdo de agentes
publicos, estdo sujeitos a controle administrativo e judicial, ndo estando
excluido de tal fiscalizacdo o Procurador-Geral de Justica. Para tanto,
qualquer pessoa pode formular representacdo contra qualquer membro do
Ministério Publico Estadual, inclusive contra o Procurador Geral de Justica,
ndo sendo obstado o exercicio desse direito aos promotores de justica. 2. O
Procurador-Geral de Justica ndo poderia ter apreciado o pedido, tendo em
vista se achar impedido, uma vez alvo da representacdo, presumindo-se lhe
faltar imparcialidade a andlise do feito, ainda que administrativo e mesmo
que no plano concernente a admissibilidade do pleito. 3. Recebendo a
representacdo, deveria o Procurador-Geral de Justica té-la encaminhado ao
seu substituto legal, a quem competiria analisar o pedido, apreciando,
inclusive, a questdo referente a competéncia da Procuradoria-Geral de Justica
ou do Colégio de Procuradores de Justica para receber a representacdo. 4.
Caracterizada, pois, a ilegalidade do ato do titular da Procuradoria-Geral de

YBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo RMS 17403 / PE — Pernambuco. Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca 2003/0204727-5. Rel. Ministro Paulo Medina. Rel. Acérddo Ministro Hélio
Quaglia Barbosa. T6 - Sexta Turma. Julgamento 28/06/2005. Diario da Justica, Brasilia, 07 nov. 2005.
p. 384.
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Justica, ao indeferir, de plano, a representacdo formulada contra si pela ora
recorrente, ferindo o principio da imparcialidade que deve reger ndo sé o
processo judicial, como também o processo administrativo, sé restando
anular a respectiva decisdo, para que retome o feito seu curso regular. 5.
Recurso ordinario provido.

Semelhante solucdo vislumbra-se para a hipotese do chefe de o Poder
Executivo omitir-se na escolha de um dos nomes integrantes da lista triplice do
Ministério Publico de Contas.

A indicacdo de um dos integrantes da lista triplice para o cargo de Procurador-
Geral € ato administrativo vinculado, ficando o chefe do Poder Executivo obrigado a
fazé-lo, como escreve Celso Antonio Bandeira de Mello, sobre os atos administrativos:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracdo em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracéo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacao subjetiva alguma.

Atos discricionarios , pelo contrario, seriam 0s que a Administracdo pratica
com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a
lei reguladora da expedicéo deles.*

Para combater o ato abusivo por omissdo do chefe do Poder Executivo,
qualquer membro do Ministério Publico de Contas possui capacidade postulatéria e
legitimidade processual para ingressar com mandado de seguranca, além do Procurador-

Geral ou os integrantes da lista triplice.

Na demonstracdo do interesse juridico, observamos que os membros do
Ministério Publico de Contas sdo integrantes da carreira, participaram do processo
eleitoral e estdo afetos aos principios institucionais da unidade, indivisibilidade e da

independéncia funcional (8 1.° do art. 127 da Constituicdo Federal).

E evidente que o chefe do Poder Executivo possui liberdade para escolha de

qualquer dos trés nomes constantes da lista, ndo se vinculando ao nome daquele mais

% MELLO, op. cit.,, 22. ed., 2007, p. 412.
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votado, sendo esta a esséncia da formacgdo de uma lista com trés nomes. Neste contexto,
sob a apreciacdo da classificacdo dos atos administrativos, deve-se observar que a opgao
por um dos nomes integrantes da lista triplice situa-se na esfera de disponibilidade do
chefe do Poder Executivo. A principio, um ato discricionario. Quanto a obrigatoriedade

de indicacdo de um nome para o cargo de Procurador-Geral, ai sim, ato vinculado.

A escolha do Procurador-Geral de Justica, nos Estados, é feita diretamente pelo
chefe do Poder Executivo, sem apreciacdo da Assembléia Legislativa, diferentemente
do modelo federal, em que o nome do Procurador-Geral da Republica é submetida a
aprovacdo da maioria absoluta dos membros do Senado Federal (§ 1.° do art. 128 da
Constituicdo Federal).

Quanto a destituicdo do Procurador-Geral, a Constituicdo Federal fixa um
procedimento invertido. Enquanto o Procurador-Geral da Republica pode ser destituido
por iniciativa do Presidente da RepuUblica, com prévia autorizacdo da maioria absoluta
do Senado Federal (8§ 2.° do art. 128 da Constituicdo Federal), o Procurador Geral de
Justica somente podera ser destituido, antes do término do mandato, por deliberacdo da
maioria absoluta da Assembleia Legislativa (8 4.° do art. 128 da CF/88).

Assim, embora nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, sem apreciacdo do
nome pela Assembleia Legislativa, o Procurador Geral de Justica ndo pode ser
destituido por iniciativa do Governador do Estado. A Lei Complementar n.° 12, de
27.12.1994, denominada Lei Organica do Ministério Publico do Estado de Pernambuco,

preveé:

Art. 8°. A Procuradoria Geral é dirigida pelo Procurador Geral de Justica,
nomeado pelo Governador do Estado dentre os componentes de lista triplice,
formada por procuradores de justica e eleita pelos integrantes da carreira, na
primeira semana do més de janeiro dos anos impares, para um mandato de
dois anos, permitida uma reconducdo pelo mesmo processo. (...)

89° — O Procurador Geral de Justica podera ser destituido por deliberagdo da
maioria absoluta da Assembleia Legislativa, mediante proposta do Colégio de
Procuradores de Justica, em sua composicdo plena, pelo voto de dois tercos
dos seus integrantes.

810 — A destituicdo do Procurador Geral de Justica, por iniciativa do Colégio
de Procuradores, devera ser precedida de autorizagdo de um tergo dos
membros da Assembleia Legislativa.
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Trata-se de uma garantia institucional para que o Procurador-Geral possa

exercer o cargo com autonomia, liberdade e independéncia.

Por conseguinte, para que o Procurador-Geral do Ministério Publico de Contas
possa exercer o cargo com autonomia, liberdade e independéncia, aplicam-se-lhe os
instrumentos juridicos de escolha pelo Governador do Estado em lista triplice, mandato
de dois anos, com permissdo de uma reconducéo, e destituicdo por iniciativa da maioria
do Colégio de Procuradores, hipoteses que de forma semelhante se aplicam ao

Procurador- Geral de Justica.

As prerrogativas asseguradas ao Procurador Geral do Ministério Publico de
Contas sdo consequéncia da finalidade institucional do Ministério Publico Especial, de
zelar pela ordem juridica das matérias de competéncia do Tribunal de Contas e pela
defesa dos interesse sociais que existem nas matérias que sdo apreciadas pela Corte de
Contas.

2.3 Prerrogativas institucionais subjetivas do membro do Ministério Publico de

Contas

A Constituicdo do Estado de Pernambuco, de 05.10.1989, ndo reproduziu a
redacdo do art. 130 da Constituicdo Federal sobre a existéncia do Ministério Publico
Especial junto ao Tribunal de Contas, entretanto a Lei Estadual n.° 12.600, de 14.06.04,
denominada Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco, com as
alteracOes introduzidas pela Lei n.° 12.640, de 15.07.04, prevé a existéncia do

Ministério Publico de Contas, com a seguinte redag&o:

Da Estrutura Organizacional. Art. 100. O Tribunal de Contas do Estado de
Pernambuco se estrutura em: | - Orgéos de Competéncia Originaria — Pleno e
Camaras; 11 - Orgdos Superiores — Corregedoria Geral, Escola de Contas
Publicas Professor Barreto Guimardes e Ouvidoria; 111- Orgéos Especiais —
Ministério Pablico de Contas — Auditoria Geral — Procuradoria Consultiva;

IV - Orgéos Auxiliares — Segmentos Administrativos.
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Por aplicabilidade dos arts. 128, inciso I, 129, 8§ 2° e 3° c/c o art. 130 da
Constitui¢do Federal, aos membros do Ministério Publico de Contas sdo asseguradas as
prerrogativas de Ministério Publico, com as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade de subsidios. Este entendimento encontra apoio na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, conforme julgamento da ADIn 179-1, Rel. Min. Sydney

Sanches.®!

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ART. 75 DA LEI N°
10.651, DE 25/11/91, ALTERADA PELA LEI N° 11.435, DE 28/05/97, DO
ESTADO DE PERNAMBUCO. NOMEA(;AO PARA OS CARGOS DE
PROCURADOR-GERAL, PROCURADOR-GERAL ADJUNTO E
PROCURADORES DO MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL
DE CONTAS DO ESTADO DE PERNAMBUCO. ALEGA(;AO DE
VIOLACAO DOS ARTS. 128, § 3°, 129, §§ 2° E 3°, C/C ART. 130, E,
AINDA, DOS ARTS. 75, 73, § 2° INC. I, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. O dispositivo questionado permite
que seja investido, na Chefia do Ministério Pdblico junto ao Tribunal de
Contas do Estado, quem ndo integra a carreira, para a qual somente se
ingressa por concurso publico de provas e titulos, em aparente conflito com o
disposto no art. 129, §8§ 2° e 3°, c/c art. 130 da Constituicdo Federal. Alias,
em se tratando de investidura no cargo de Procurador-Geral, no Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas do Estado, ela ha de observar, também, o
disposto no § 3° do art. 128 c/c art. 130, competindo a prépria instituicdo a
formac&o de lista triplice para sua escolha, depois, por nomeacdo pelo Chefe
do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma reconducéo.
2. Permite, também, o texto impugnado, a nomeacdo de Procurador-Geral
Adjunto e de cinco Procuradores, bastando, para isso, que sejam portadores
de diploma idéntico ao exigido para Procurador-Geral, e sempre sem impor
que a escolha recaia em membro do Ministério Publico, nela ingressado por
concurso. 3. Na ADI n° 1.545-1-SE, o Plenério do Supremo Tribunal Federal,
por votacdo unanime, deferiu medida cautelar, para suspender a execucdo e
aplicabilidade dos arts. 26 e 83 da Lei Complementar n° 04, de 12.11.1990,
do Estado de Sergipe. Do art. 26, porque vinculava "a normas elaboradas pela
Procuradoria Geral da Justica”, ou seja, & Chefia do Ministério Publico
comum do Estado, o Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas (fls. 10 e
18). Do art. 83, porque transferia, para o Ministério Publico, como de
Procuradores de Justica, os cargos de Procurador da Fazenda Pudblica junto ao
mesmo Tribunal (D.J. de 24.10.97, Ementario n° 1.888-01). 4. No caso
presente, a nomeacao para 0s cargos de Procurador-Geral, Procurador-Geral
Adjunto e Procuradores do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas do
Estado de Pernambuco, poderia recair ndo apenas sobre membros do
Ministério Pablico do Estado, ou da Procuradoria do Estado, como até sobre
pessoas estranhas a Administragdo Pudblica. E, além disso, mediante
nomeacao, nao pelo Governador do Estado, mas pelo Presidente do Tribunal,
com aprovacdo de pelo menos dois tercos dos Conselheiros. Tudo em
dissonancia aparente com a Constituicdo Federal. 5. O Plenario, em
precedente mais recente, na ADI n® 1.748- 9-RJ, suspendeu ato da
Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, que determinou

lBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn-MC 1791/PE — Pernambuco, op. cit.
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aos Juizes a nomeagao de Promotores "ad hoc", ou seja, de pessoas estranhas
ao Ministério Publico estadual, para, em certas circunstancias, exercer as
fungdes constitucionais privativas deste Gltimo (julgamento ocorrido a
15.12.97). 6. H4, portanto, "prima facie", uma aparente antinomia entre o
dispositivo ora impugnado e as normas constitucionais focalizadas. 7. Estd,
igualmente, preenchido o requisito do "periculum in mora"”, ou o da alta
conveniéncia da Administragdo Publica, relacionada ao regular
funcionamento, ndo s6 do Ministério Publico mas também do préprio
Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco, junto ao qual deve atuar. 8.
Medida Cautelar deferida, para se suspender, "ex nunc", até o julgamento
final da acéo, a eficacia do art. 75 da Lei n° 11.435, de 28.05.1997, do Estado
de Pernambuco.

Assim, mesmo que a Constituicdo Estadual silencie sobre a existéncia do
Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas e as prerrogativas de seus membros, 0
funcionamento dessa instituicdo e as garantias institucionais subjetivas de seus

membros sdo consequéncias logicas da Constituicdo Federal.

Trataremos, a seguir, dessas prerrogativas.

a) Vitaliciedade

O membro do Ministério Publico de Contas é declarado vitalicio ap6s dois
anos de efetivo exercicio, em estagio probatorio. O ato de vitaliciamento deve ser
formalmente declarado, ap6s decisdo do Conselho Superior do Ministério Publico de

Contas, e ndo, dos conselheiros do Tribunal de Contas.

Apbs o vitaliciado, o membro do Ministério Publico de Contas somente
perderd o cargo por forca de sentenca judicial transitada em julgado. E esta sentencga
deveréa ser proferida em acdo civel especifica, com a finalidade de decretacdo da perda

do cargo.

A Lei n° 8.625, de 12.02.1993, denominada Lei Organica Nacional do

Ministério Publico, prevé:

Art. 38. Os membros do Ministério Publico sujeitam-se a regime juridico
especial e tém as seguintes garantias: | — vitaliciedade, apds 2 ( dois ) anos de
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exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada
em julgado. §1.° O membro vitalicio do Ministério Publico somente perdera o
cargo por sentenca judicial transitada em julgado, proferida em acéo civil
prépria, nos seguintes casos: | — pratica de crime incompativel com o
exercicio do cargo, apés decisdo judicial transitada em julgado; Il — exercicio
da advocacia; 1l — abandono do cargo por prazo superior a 30 ( trinta ) dias
corridos.

Considerando, entretanto, que o Ministério Publico de Contas ndo esta
elencado no rol taxativo do art. 128 da Constituicdo Federal, deve-se observar que a
fundamentacéo juridica da vitaliciedade de seus membros é decorrente da aplicabilidade
dos principios da unidade e da indivisibilidade do Ministério Publico (8 1.° do art. 127),
da incidéncia das garantias previstas no inciso | do § 5.° do art. 128 e que o Ministério

Publico de Contas esta integrado na estrutura do Ministério Publico (art. 128).

Nesse sentido também escreve Luiz Alberto David Aradjo:

A nosso sentir, o principio da unidade estava a indicar que o referido
Ministério Publico estaria integrado ao Ministério Publico da Unido. Nao foi
essa, todavia, a conclusdo do Supremo Tribunal Federal, que, em inteligéncia
ao citado dispositivo, concluiu que o Ministério Pablico de Contas ndo
integra o Ministério Publico da Unido e, ademais, encontra-se consolidado na

intimidade estrutural da propria Corte de Contas. (...) sendo indiferente,
para efeito de sua configuragdo juridico-institucional, a circunstancia de ndo
constar do rol taxativo inscrito no art. 128, |, da Constituicdo, que define a
estrutura organica do Ministério Publico da Unio.%

Sobre a unidade do Ministério Publico, leciona o professor Walber de Moura
Agra:

estd estruturado em nivel federal e estadual, com as suas competéncias
previstas no Texto Constitucional. Fazem parte de sua estrutura na esfera
federal (art. 128, 1, da CF): Ministério Pablico Federal, Ministério Publico
do Trabalho, Ministério Pdblico Militar, Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios e Ministério Publico que atua junto ao Tribunal de
Contas da Unido. Fazem parte da sua estrutura na esfera estadual (art. 128, 11,
da CF): Ministério Pablico dos Estados e o Ministério Publico que atua junto
ao Tribunal de Contas dos Estados-membros. O Ministério Publico Eleitoral
ndo existe de forma autbnoma, como carreira especifica, suas atribuicdes séo
realizadas pelo Ministério Publico federal e pelo Ministério Pablico Estadual.
Houve uma omissao do constituinte no art. 128 da Constituicdo Federal, por
ndo haver incluido o Ministério Publico que atua junto ao Tribunal de Contas

$2ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 395.
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da Unido e aos Tribunais de Contas dos Estados. Porém, o art. 73, § 2.%, I, da
Lei Maior dispde acerca da existéncia de um érgdo do Ministério Publico que
atua junto ao Tribunal de Contas da Unido,

devendo esta estipulacdo, por forca dos principios constitucionais
estabelecidos, vigorar também para os Estados-membros.®

A vitaliciedade do membro do Ministério Publico de Contas é uma garantia de
natureza constitucional. Esse entendimento é ratificado pelo Supremo Tribunal Federal
guando analisa a circunstancia de o Ministério Publico de Contas ndo constar do rol
taxativo do art. 128, I, da Constituicdo, afirmando que tal fato € indiferente para efeito

de sua configuracao juridico-institucional.

b) Inamovibilidade

Os membros do Ministério Publico de Contas atuam como procuradores, na

Sede do Tribunal de Contas, na capital do Estado.

A estrutura organizacional do Tribunal de Contas realiza julgamentos pelas
Camaras e pelo Pleno. A Lei n.° 12.600/04, denominada Lei Organica do Tribunal de
Contas do Estado de Pernambuco, com alteracdes introduzidas pelas Leis n.° 12.640/04
e 12.842/05, prevé:

Art. 102. Compete ao Pleno, originariamente: |- emitir Parecer Prévio sobre
as contas prestadas anualmente pelo Governador do Estado; Il — julgar as
contas prestadas anualmente pela mesa Diretora da Assembleia Legislativa;
I11- julgar as contas prestadas anualmente pelo Presidente do Tribunal de
Justica; 1V- julgar as contas prestadas anualmente pelo Procurador-Geral de
Justica; V- julgar as contas prestadas anualmente pelo Presidente do Tribunal
de Contas; VI — encaminhar a Assembleia Legislativa, trimestralmente,
relatorio de suas atividades, e, anualmente, copia de sua prestacdo de contas;
VI1I- responder as Consultas que lhe forem formuladas; VIII — decidir pela
sustacdo de contratos na hipotese do §2.° do art. 30 da Constitui¢do Estadual;
IX — deliberar sobre Processo de Destaque; X- apreciar e julgar dendncias
formuladas contra o Chefe de qualquer dos trés Poderes do Estado, do
Ministério Pablico e do proprio Tribunal; XI — julgar os Recursos Ordinérios
e 0s Pedidos de Rescisdo; XIlI — julgar os Agravos, a requerimento do
Conselheiro Relator, que ndo modificou a deliberacdo agravada; XIII — julgar
os Embargos de Declaragdo opostos a Deliberacdo de sua competéncia
originaria; XIV — julgar o Agravo de indeferimento liminar de peticdo de
Recurso; XV — julgar Agravo contra decisdo administrativa do Presidente;

%3 AGRA, op. cit., p. 596.



60

CATOLICA

XVI- julgar os processos administrativos disciplinares; XVII- uniformizar a
jurisprudéncia do Tribunal e expedir simulas sobre matéria de sua
competéncia; XVIII- expedir Resolucdes.

Art. 103. O Tribunal de Contas dividir-se-4 em duas Camaras deliberativas,
compostas cada uma por 03 (trés) Conselheiros, com exclusdo do
Conselheiro Presidente, tendo como competéncia: I- julgar as contas dos
orgaos e entidades publica com personalidade juridica de direito privado cujo
capital pertenca, exclusivamente ou majoritariamente, ao Estado ou qualquer

entidade de sua administragdo indireta; Il — julgar as contas dos érgaos e
entidades da administracdo direta, indireta, das fundacdes, servicos sociais
autdbnomos e 6rgdos congéneres; 111 — emitir parecer prévio sobre as contas

dos Prefeitos Municipais; 1V- julgar as contas das Mesas Diretoras das
Camaras Municipais; V- apreciar e julgar as denuincias formuladas contra
Prefeito Municipal, Presidentes de Camara de Vereadores, Mesas Diretoras
de Camaras Municipais e as relativas aos demais jurisdicionados do Tribunal
de Contas, ressalvada a competéncia do Pleno estabelecida no inciso X do
art. 102 desta Lei; VI- apreciar, para fins de registro, a legalidade das
concessdes iniciais das aposentadorias, transferéncias para a reserva,
reformas e pensbes, ndo dependendo de sua decisdo as melhorias
posteriores;VII- apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta,
incluidas as fundagdes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacBes para cargo de provimento em comissdo; VIII-
apreciar, no ambito das administracbes Estadual e Municipal, a legalidade
dos processos de licitacdo e contratos administrativos; 1X- julgar as contas
relativas & aplicacdo de recursos estaduais transferidos aos Municipios; X-
julgar as contas, de institui¢des, 6rgdos e entidades, relativas a subvengdes ou
auxilios concedidos pelo Estado. Paragrafo Unico. Além de relatar seus
processos na Camara de que seja membro efetivo, o Conselheiro podera atuar
em outra Camara em situagfes excepcionais decorrentes da auséncia de
membro efetivo ou da impossibilidade de convocacdo de Auditor.

Junto as Camaras funcionam os procuradores. No Pleno, atua o Procurador-

Geral do Ministério PuUblico de Contas.

Art. 114. Compete ao Ministério Pdblico de Contas, além de outras
atribuicBes estabelecidas no Regimento Interno, as seguintes: |- promover a
defesa da ordem juridica, representando ao Tribunal de Contas e aos érgéos
competentes para que adotem as medidas de interesse da Administracdo e do
Erario;l1- comparecer as sessGes do Pleno e das Camaras e dizer do direito,
verbalmente ou por escrito, em todos o0s assuntos sujeitos a decisdo do
Tribunal de Contas, na forma que dispuser o Regimento Interno ou
Resolugdo pertinente; 111- interpor os recursos previstos nesta Lei; 1\V- emitir
parecer escrito em todos 0s processos sujeitos a apreciagdo do Tribunal de
Contas, quando solicitado pelo Relator, pela Presidéncia ou pela
Corregedoria-Geral;V- encaminhar os titulos executivos emitidos pelo
Tribunal de Contas, por meio de oficio, a fim de que os 6rgdos competentes
adotem as providéncias cabiveis, inclusive inscricdo em Divida Ativa e
Cobrangas Administrativa e Judicial; VI- representar a Procuradoria-Geral de
Justica do Estado, a fim de que se promovam as agdes penais e civeis em
caso de desidia da autoridade competente, no que diz respeito ao dever
previsto no inciso anterior; VII- encaminhar pecas processuais para
providéncias necessarias, nos termos de Deliberacdo do Tribunal de Contas;
VI1I1- representar ao 6rgdo competente a fim de que promova agdo direta de
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inconstitucionalidade ou arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos de deliberacdo do Pleno do Tribunal; IX- propor
Pedido de Rescisdo de julgado; 81.° Os membros do Ministério Publico de
Contas somente se pronunciardo ou solicitardo vista de processos, no Pleno e
nas Camaras, durante a fase da respectiva discussdo. § 2.° Os membros do
Ministério Plblico de Contas somente poderdo interpor recursos ou propor
pedido de rescisdo nos processos em que atuaram.

No exercicio de suas funcdes junto a Camara, o Procurador goza da garantia
da inamovibilidade, somente se justificando o afastamento por motivo de interesse
publico, ou pela adocdo dos critérios de tempo fixo, previsto em lei, permuta ou

remocao.

Assim, na mobilidade horizontal, entre Cémaras, o Procurador Geral do
Ministério Publico de Contas ndo possui poderes para movimentagdo discricionéria de
procuradores, de uma Camara para outra. A remocdo do procurador somente podera
ocorrer a pedido, por iniciativa prépria, com observancia dos critérios de antiguidade e
merecimento, apurados em processo administrativo, quando existir, & mesma vaga,

concorréncia.

Por interesse publico, a hipétese de remocdo do procurador é admissivel,
exigindo-se, para tanto, decisdo do 6rgdo colegiado do Ministério Publico de Contas e

aprovacao da medida por dois ter¢os dos componentes do érgao colegiado.

Observamos, entretanto, que na estrutura dos Tribunais de Contas existem as
inspetorias regionais, com funcionamento no interior do Estado. Essas unidades
funcionais, em principio, realizam trabalho de campo, e ndo julgamentos. A atividade
precipua dos membros do Ministério Publico de Contas consiste em atuar dando
pareceres e oficiando como custos legis nos procedimentos e processos respectivos
64 Afigura-se que o membro do Ministério Piblico de Contas ndo pode ser designado

para atuar nessas unidades funcionais do Tribunal de Contas.

% MAZZILLI, op. cit., p. 83.
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c) Irredutibilidade de subsidio

A remuneracdo do membro do Ministério Publico de Contas da-se na forma de
subsidio. Assim ocorre pela natureza do cargo e pelo desempenho de fungdes essenciais
a justica porque a instituicdo Ministério Publico de Contas encontra-se prevista no
Capitulo IV da Constituicdo Federal, que possui exatamente a nomenclatura de

funcdes essenciais a justica .

A irredutibilidade de subsidio é uma garantia que se estende ao membro do
Ministério Pablico de Contas para que possa desempenhar suas atividades com
independéncia funcional, na exata ligdo de  alber Agra sem temor de nenhum tipo de

pressdo ®°, pois

A estabilidade financeira constitui o calcanhar de Aquiles de qualquer
servidor publico, e a garantia da sua irredutibilidade representa a protecdo da
sua liberdade de atuacdo, sem o temor de nenhum tipo de pressdo no
desempenho das atividades funcionais.

A forma de subsidio do procurador do Ministério Publico de Contas equipara-
se aquela do procurador de justica, porque o art. 130 da Constituicdo Federal dispde que
se aplicam os mesmos direitos entre 0s membros do Ministério Publico Comum e do
Ministério Pablico Especial, uma vez mais que o argumento elaborado na férmula de
que Ministério Publico de Contas ndo consta da expressa previsao constitucional do art.
128 da Constituicdo Federal é matéria superada na doutrina mais contemporanea.

A politica remuneratéria do Ministério Publico de Contas, observado o
disposto no art. 169 da Constituicdo Federal, é de competéncia do préprio Ministério
Publico Especial, diversamente do que é feito pelo Tribunal de Contas na atualidade,

porque sdo Orgdos de extracdo constitucional, independentes e harmonicos entre si.

® AGRA, op. cit., p. 599.
66Idem, Ibidem, p. 599.
67SILVA, Curso de Direito..., op. cit., p. 599.
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2.4 VedacgOes constitucionais aplicaveis aos membros do Ministério Publico junto
aos Tribunais de Contas

A Constituicdo Federal institui 0 Ministério Publico junto aos Tribunais de

Contas no art. 130, dispondo que se aplicam

aos seus membros as vedacgdes dispostas na secdo, a qual trata do Ministério
Pablico. Art. 130. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de
Contas aplicam-se as disposi¢Ges desta se¢do pertinentes a direitos, vedagdes
e forma de investidura.

As vedagOes instituidas ao Ministério Publico Comum estdo enumeradas no

inciso 11 do 8 5.° do art. 128 da Constituicdo Federal:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens
ou custas processuais; b) exercer advocacia; c) participar de sociedade
comercial, na forma da lei; c) exercer, ainda que em disponibilidade,
qualquer outra funcgéo publica, salvo uma de magistério; e) exercer atividade
politico-partidaria; f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuigcdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas
as excecoes previstas em lei.

Consequentemente, os membros do Ministério Publico de Contas durante o
exercicio da atividade funcional ndo podem exercer a advocacia, e, apés afastados do
cargo por aposentadoria ou exoneragdo, somente depois de decorrido o lapso temporal
de trés anos, quando exaurido o denominado periodo de quarentena . Este
entendimento é resultante da aplicabilidade do 8 6.° do inciso Il do art. 128 da
Constituicdo Federal, que prevé a mesma proibi¢do no paragrafo Gnico do art. 95 para a

magistratura.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias. Paragrafo Gnico. Aos juizes
é vedado: V — exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragéo.

A proibicdo do exercicio da advocacia se impde pela necessidade de retidao do
membro do Ministério Publico de Contas no desempenho de sua fungéo de fiscal da lei

e pela indispensavel imparcialidade dos atos praticados pela administracdo publica. Essa
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medida possui triplice finalidade: preservar a instituicdo, o membro do Ministério

Publico de Contas e os jurisdicionados.

Na condicdo de agente publico do Estado, com atuacdo na integralidade dos
processos que tramitam na Corte de Contas, 0 membro do Ministério Publico de Contas
é detentor de informacdes privilegiadas, opina e sustenta teses em seus pareceres,
contribui para as decisdes e formagéo de jurisprudéncia da Corte de Contas. Possibilitar
a ele o exercicio da advocacia, geraria conflito com o proprio interesse publico e o
colocaria em posicdo privilegiada em relacdo ao advogado da parte adversa,
proporcionando a quebra do principio da paridade de armas , além da ampla
possibilidade de contar a defesa de sua causa com a eventual simpatia dos julgadores e

demais funcionarios do Tribunal.

A garantia de igualdade de tratamento situa-se no entendimento de Fredie
Didier Jr.:

Os litigantes devem receber tratamento processual idéntico; devem estar em
combate com as mesmas armas, de modo que possam lutar em pé de
igualdade. Chama-se a isso de paridade de armas: o procedimento deve
proporcionar as partes as mesmas armas para a luta. O processo é uma luta. A
garantia da igualdade significa dar as mesmas oportunidades e 0s mesmos
instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e
pretens@es, ajuizando acdo, deduzindo resposta etc. Como explica Chiavario,
essa paridade de armas entre as partes ndo implica uma identidade absoluta
entre os poderes reconhecidos as partes de um mesmo processo € nem,
necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e obrigac6es. O que conta
é que as diferencas eventuais de tratamento sejam justificaveis racionalmente,
a luz de critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja como for, que
haja um desequilibrio global em prejuizo de uma das partes.®®

Sobre a proibicdo da acumulacdo de cargos no &mbito da administragdo
publica, existem solidos fundamentos juridicos para sua aplicacdo, havendo norma
constitucional que trata da proibicdo da pluralidade do exercicio de funcdes publicas,
excetuando-se a acumulacdo de uma de Procurador do Ministério Publico e outra de

magistério.

68DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador-Bahia: JusPODIVM, 2008. v.
1, p.44.



65

CATOLICA

A vedag@o contida na letra d do inciso II do art. 1 8 da Constitui¢ao Federal
possui sua razdo de ser e seus fundamentos juridicos estdo nos principios gerais que
regem a administracdo publica, como a moralidade e a impessoalidade. Ao mesmo
tempo, procura preservar dois interesses primarios: o da administracdo publica, ao
proibir a acumulacdo indevida de cargos publicos; e o da propria instituicdo Ministério
Publico, em decorréncia da relevancia do cargo de Procurador do Ministério Publico
porque, no exercicio do outro cargo publico, o Procurador do Ministério Publico deteria
forca excessiva em relacdo aos demais ocupantes de cargos administrativos similares,
pelo fato de ser, a0 mesmo tempo, agente administrativo, seria também membro do

Ministério Publico, dotado do poder de policia.

Haveria, portanto, desequilibrio de forcas em relacdo aos demais ocupantes dos
outros cargos publicos de mesma funcdo, contexto em que o membro do Ministério
Publico desfrutaria de condicdo privilegiada para respaldar moralmente suas decisGes e

determinagdes.

Outro fator a se observar seria a exposi¢do indevida da instituicdo Ministério

Publico, em caso de decisdes ou posi¢des equivocadas.

Algumas observacbes devem ser feitas sobre a limitacdo do exercicio da
atividade de professor em instituicdes de ensino privado, pelo membro do Ministério
Publico de Contas, de forma que o cargo publico ndo se transforme em atividade
secundaria, ocasionando prejuizo aos interesses dos administrados pelo retardamento

na emisséo de pareceres e no julgamento dos processos.

A Constituicdo da Republica, nas disposicdes sobre os direitos e garantias
fundamentais, prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (inciso II do art. 5.) e que ¢ livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer (inciso III do art. 5. ), acrescentando ainda a cidadania como principio

fundamental da Republica Federativa do Brasil.



66

CATOLICA

A legislagdo ordinéria que disciplinar sobre a limitacdo do exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo ndo podera contrariar os principios e garantias

fundamentais de natureza constitucional.

Um raciocinio inicial a ser formulado é que findo o horario de expediente do
Ministério Publico de Contas e, se 0 agente publico possui habilitacdo para o exercicio
de outra profissao, como prerrogativa do exercicio da cidadania inexiste fundamento
juridico para a instituicdo publica intervir na vida privada de seu servidor, proibindo-o

do exercicio da atividade de professor em instituicao privada de ensino.

Sobre essa matéria o Conselho Nacional do Ministério Pdblico editou a
Resolucdo n° 3/05, encontrando outros fundamentos para restringir o exercicio da
atividade do magistério na rede privada de ensino pelo membro do Ministério Publico,
fixando um limite méximo de hora-aula cumulativamente a compatibilidade de

horario.®°

Através da precitada Resolucdo o Conselho Nacional do Ministério Publico
procurou dar resposta imediata a alguns casos em que membros do Ministério Publico

dedicavam-se com maior assiduidade ao ensino na rede privada, que ao cargo publico.

O primeiro aspecto a observar ¢ a cristalinidade da letra d do inciso II do
paragrafo 5.° do art. 128 da Constituicdo Federal em proibir o exercicio de outra funcao

publica, exceto uma de magistério.

A finalidade precipua da restri¢do era impedir a acumulagdo indevida de cargos
publicos, fato comum na administragdo publica brasileira no periodo anterior a
Constituicdo de 1988. A excecdo seria, portanto, o exercicio da funcdo do magistério
quando vinculado a instituicdo de ensino da rede estatal cumulativamente com o cargo

de procurador do Ministério Publico.

%9BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo n® 3, de 16 de dezembro de 2005.
Dispde sobre o acimulo do exercicio das fun¢fes ministeriais como exercicio do magistério por membros
do Ministério Publico da Unido e dos Estados. Disponivel em: <http//www.conamp.org.br>. Acesso em:
25 ago. 2009.
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Nesse sentido, a Resolu¢do n° 03/05 do Conselho Nacional do Ministério
Publico interferiu diretamente na vida privada dos membros do Ministério Publico,
disciplinando o que podem ou ndo fazer no ambito de suas vidas privadas, apos o

expediente administrativo.

Hé conflito do conteddo da Resolugdo sob comento com direitos e garantias de
natureza constitucional, como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
1.2 1V, da CF), o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo (inciso XIIII
do art. 1.° da CF) e que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei (art. 1.%, 11, da CF).

Outro ponto que deve ser observado na Resolucdo n.° 3/05 do CNMP é a
admissibilidade do exercicio da docéncia, livre de qualquer limitacdo, junto as escolas
de aperfeicoamento do proprio Ministério Publico, ou aquelas mantidas por associa¢des

de classe ou fundacdes a ele vinculadas estatutariamente.

Como destacado no voto da Conselheira Ivana Auxiliadora, proferido na

votagdo daquela Resolucéo pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico

as atividades desenvolvidas pelas escolas sob comento sdo de alta relevancia,
como também o é a atividade, em termos gerais, do Ministério Piblico. Ndo
s80 essas atividades, todavia, mais importantes ou tdo importantes quanto as
atribuic@es institucionais dos membros do Ministério Publico. Assim, quando
aquelas conflitarem com estas, a solu¢do somente podera ser a prevaléncia
das atividades institucionais. Dessa forma, ndo h& como fazer a
desequiparacao.™

Assim, procurando corrigir graves distorgdes que existiam em algumas
hipdteses do exercicio simultaneo das fungdes ministerial e de magisterio, o Conselho
Nacional do Ministério Publico instituiu outra distorgdo, com similar
proporcionalidade, posto que fixou limites para o exercicio do magistério na rede

privada de ensino, mas, a0 mesmo tempo, excetuou as escolas de aperfeicoamento do

"BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Processo CNMP, n° 0.00.000.000032/2005-28,
voto Conselheira Ivana Auxiliadora. Disponivel em: <www.cnmp.gov.br.>. Acesso em: 28 ago. 2009.
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proprio Ministério Publico, ou aquelas mantidas por associagdes de classe ou fundagGes
a ele vinculadas estatutariamente, instituicbes que séo de direito privado.

Outro aspecto a ser observado na Resolucdo 3/05 é a fundamentacgéo juridica
que lhe serviu de base: art. 237, inciso 1V, da Lei n.° 75/93, art. 44, inciso 1V, da Lei n.°
8.624/93 e a analogia da decisao cautelar na ADI-3126-1/DF.

A leitura desses dispositivos juridicos e da decisdo liminar contida na medida
cautelar anteriormente referida ndo permite visualizar perfeita harmonia para conclusédo
da regulamentacdo do exercicio do magistério pelo membro do Ministério Publico na
rede privada de ensino.

Eis a redacdo do art. 237, inciso IV, da Lei Complementar n.° 75, de 20 de
maio de 199 : Art. . vedado ao membro do Ministério Publico da Unido: IV —
exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de

magistério.

J& o inciso IV do art. 44 da Lei n.° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, dispde:
Art. . Aos membros do Ministério Publico se aplicam as seguintes vedagdes: IV —
exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de

magistério.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.126-1/DF, o relator Ministro
Gilmar Mendes apreciou a matéria do ambito da existéncia de duas normas: uma
primaria e proibitiva, e outra, secundaria e permissiva. O critério de sua decisdo
resplandece o conteddo metajuridico, em defesa da moralidade do servico publico e do
Poder Judiciério.”

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 3.126/DF - Distrito Federal. Medida Cautelar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 17/02/2005. Tribunal Pleno.
Diario da Justica, Brasilia, 06 maio 2005; p. 00006; RTJ v. 00193-03, p.00888. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 dez. 2009.
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Mas a ado¢do de um critério metajuridico pela Resolucao n.° 3/05, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, afigura-se perfeitamente compreensivel pelo magistério

de Ronald Dworkin:

A primeira é uma questdo pratica sobre como os juizes decidem e deveriam
decidir casos controversos. Os juizes nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha
tomam decisdes politicas? Naturalmente, as decisdes que 0s juizes tomam
devem ser politicas em algum sentido. (...) quero indagar, porém, se 0S
juizes devem decidir casos valendo-se de fundamentos politicos, de modo
que a decisdo seja ndo apenas a decisdo que certos grupos politicos
desejariam, mas também que seja tomada sobre o fundamento de que certos
principios de moralidade politica sdo corretos. Um juiz que decide baseando-
se em fundamentos politicos ndo estd decidindo com base em fundamentos
de politica partidaria. N&do decide a favor da interpretacdo buscada pelos
sindicados porque é (ou foi) um membro do Partido Trabalhista, por
exemplo. Mas os principios politicos em que acredita, como, por exemplo, a
crenca de que a igualdade é um objetivo politico importante, podem ser mais
caracteristicos de um partido politico que de outros.
H& uma resposta convencional para minha questdo, pelo menos na Gra-
Bretanha. Os juizes ndo devem tomar suas decisdes baseando-se em
fundamentos politicos. Essa é a visdo de quase todos os juizes, advogados,
juristas e professores. Alguns juristas académicos, porém, que se consideram
criticos da pratica judicial britanica, afirmam que os juizes efetivamente
tomam decisdes politicas, apesar do entendimento estabelecido de que nédo
deveriam fazé-lo.
(...) A opinido profissional sobre o papel politico dos juizes esta mais
dividida nos Estados Unidos. Um grande nimero de professores e estudiosos
do Direito, e mesmo alguns juizes de tribunais prestigiados, sustentam que as
decisdes judiciais sdo inevitavel e corretamente politicas. Tém em mente nédo
apenas as grandes decisdes constitucionais do Supremo Tribunal, mas
também as decisdes civis mais comuns, de tribunais que aplicam o Common
Law referente a contratos. Pensam que os juizes atuam e devem atuar como
legisladores, embora apenas no que denominam intersticios de decisdes ja
tomadas pelo legislativo. Essa ndo é uma visdo undnime nem mesmo entre
juristas norte-americanos refinados, nem é uma viséo que o publico em geral
tenha aceitado plenamente. (...)
Minha visdo é que o vocabulério desse debate sobre a politica judicial é
muito primario e que tanto a visdo britanica oficial quando a visdo norte-
americana progressista estdo erradas. O debate negligencia uma distin¢ao
importante entre dois tipos de argumentos politicos dos quais 0s juizes
podem valer-se ao tomar suas decisdes. E a distingdo (que tentei explicar e
defender alhures) entre argumentos de principio politico, que recorrem aos
direitos politicos de cidaddos individuais, e argumentos de procedimento
politico, que exigem que uma decisdo particular promova alguma concepgédo

. A
do bem-estar geral ou do interesse publico.

O fato de haver membros do Ministério Publico que dispensavam maior

dedicacdo ao exercicio do magistério, em prejuizo das atribuigdes institucionais era,

?DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 05-06. Titulo original: A matter of principle.
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inegavelmente, situacdo que reclamava do Ministério Publico uma posicdo de
relevancia. E de forma correlata entendemos que a Resolugdo n.° 03/05 aplica-se aos
membros do Ministério Pablico de Contas, pela unidade e indivisibilidade do 6rgao

ministerial.

2.5 Competéncias institucionais do Ministério Publico Comum

Ao tratar do Ministério Pablico, a Constituicdo Federal de 1988 definiu-o
como instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis .

Encarregado constitucionalmente da defesa da ordem juridica e do regime
democréatico, o Ministério Publico adquire a condi¢do de 6rgdo que expressa a propria

soberania do Estado brasileiro.

Enumeradas as funcdes institucionais no art. 129, este rol é exemplificativo,
porque prevé o exercicio de outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que

compativeis com sua finalidade .

No que diz respeito ao sentimento constitucional de rompimento com o
passado, 0 constituinte originario afastou por completo qualquer atuacdo do Ministério
Publico na defesa dos interesses da fazenda publica, ao proibir a representagdo judicial

e a consultoria juridica de entidades publicas.

A efetividade desse dispositivo constitucional teve como consequéncia o fato
de o Ministério Publico deixar de atuar nos processos de interesse da fazenda publica,

promovendo a a¢do de execucdo do titulo da divida ativa ou na condicéao de fiscal da lei.

A legitimacdo para as acdes de interesse da fazenda publica e a execugdo do
titulo da divida ativa, foi conferida, no &mbito da Unido, a Advocacia-Geral da Unido, e

nas esferas estadual e municipal, as respectivas Procuradorias.
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Mas o titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas (art. 71, §
39, conforme expusemos alhures, possui a peculiaridade de o interesse publico se
sobrepor ao da fazenda publica. Encontramos, portanto, fundamento juridico para
legitimar a atuacdo processual do Ministério Publico na execucdo desse titulo. Ndo o
Ministério Publico Comum, mas o Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas
(art. 130).

E essa capacidade postulatoria do Ministério Publico de Contas é encontrada
no proprio ordenamento juridico vigente, como sistema, sem necessidade de previsdo na

Constituicdo do Estado ou de edicéo de Lei Complementar.

Em capitulo especifico, trataremos desse tema, mas é possivel colocar, nesta
oportunidade, que os principios institucionais do Ministério Pablico Comum - a unidade
e a indivisibilidade (§8 1° do art. 127), a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (caput do art. 127), o exercicio de outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (inciso IX do art. 129) e o
exercicio das funcbes do Ministério Publico somente por integrantes da carreira (8§ 2° do
art. 129) - sdo disposicOes aplicaveis aos membros do Ministério Publico junto aos
Tribunais de Contas.



72

CATOLICA

CAPITULO 11l - SOBRE AS CONDICOES DA ACAO, PRESSUPOSTOS
PROCESSUAIS E ATUACAO JUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO

3.1 Prismas de abordagens do fendmeno da legitimidade

A Teoria da Legitimacdo é tratada no ordenamento juridico brasileiro sob os
prismas da teoria geral do direito e do direito processual. No &mbito da teoria geral do
direito, a legitimidade aparece como um pressuposto de validade de eficacia do ato

juridico.”

Mas a admissibilidade da legitimidade como requisito de validade do negécio
juridico ndo é matéria pacifica na teoria geral do direito, porque sua falta ndo produz
sempre a invalidade do negdcio juridico, mas ora a invalidade, ora a ineficacia do

negdcio juridico.”™

Outro fator que merece especial atengdo no estudo do fenébmeno da
legitimidade é a inadequacdo dos empregos conceituais de capacidade juridica e

personalidade, em substitui¢do a legitimidade.

Na esfera processual, a legitimidade para agir se apresenta como uma das
condicBes do exercicio do direito de acdo, ndo se confundindo com 0s pressupostos

processuais.”

O trabalho, por tratar da legitimidade processual do Ministério Pablico de
Contas, dard maior énfase ao estudo da legitimidade como fenémeno do direito

processual, sem se descuidar de sua abordagem na teoria geral do direito.

73ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no Direito Processual Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979. p. 173.

74CAVALCANTI, José Paulo. Sobre legitimacdo, ato juridico em sentido estrito e outros temas.
Recife: Mousinho Artefatos, 1972. p. 21.

° ARMELIN, op. cit., p. 173.
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3.2. A Legitimagéo na Teoria Geral do Direito

O fundamento da legitimidade na teoria geral do direito reside em sua condigédo

de pressuposto de eficacia do ato juridico, vinculando-a a teoria do ato juridico.

Como requisitos a perfeicdo do ato juridico, o art. 82 do Codigo Civil
Brasileiro expressamente prevé o agente capaz, objeto licito e forma prescrita e ndo
defesa em lei. Vé-se que a legitimidade ndo aparece, no art. 82 do Cddigo Civil, como
pressuposto de validade e eficacia do ato juridico, muito embora doutrina e

jurisprudéncia tenham-na como indispensavel.

Os conceitos formulados sobre a legitimidade sdo apontados como inexatos, e
reinem, muitas vezes, elementos heterogéneos, como personalidade, competéncia e

capacidade. Consequentemente sdo muito criticados pela imprecisdo conceitual.

A definicdo de legitimidade feita por Cariota-Ferrara’® aponta-a como:

especifica posicdo de um sujeito relativamente a determinados bens ou
interesses, mediante a qual sua declaracdo de vontade pode ser operante sobre
este, ou, em outras palavras, uma particular relagdo do sujeito com o objeto
do negocio ou de outro ato juridico .

Na formulacdo do conceito de legitimidade por Carnelutti, tem-se a
legitimacdo processual como a idoneidade para uma pessoa agir em um processo,

© o~ . . . . 77
decorrente de sua posicao, e, mais precisamente, de seu interesse ou de seu oficio.

Para Emilio Betti’®, o conceito da legitimacdo é a competéncia para obter ou
ressentir os efeitos do negocio, em decorréncia de uma especifica posicdo do sujeito

relativamente aos interesses que se trata de regular.

"®CARIOTA-FERRARA. II Negozio giuridico nel diritto privato italiano apud ARMELIN, op. cit., p. 11.
el CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. Padua: CEDAM, s.d. v. K, a 936,
%3365-366 apud ARMELIN, op. cit., p. 11.

BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Turim: Utet, 1950. p. 219 apud CAVALCANTI,
op. cit., p. 12.
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Torquato Castro™® aponta a legitimacdo como elemento de identificacdo do
sujeito ela nos ensina que sO certo sujeito, entre todos 0s possiveis sujeitos, € aquele
que se legitima a acdo juridica, ela, por outro lado, nos informa que esse Unico sujeito,
que se identifica com aquele indicado pela lei, tem, sé por isso, a qualidade moral de

detentor de um poder legitimo .

Tecendo critica a alguns dos conceitos acima apresentados, José Paulo
Cavalcanti, na obra Sobre legitimagéo, ato juridico em sentido estrito e outros temas ,
afirma que a legitimacdo ndo possui nenhuma particular relacdo do sujeito com o
objeto. Rejeita também o conceito da legitimacdo que toma por base a relagdo
especifica que existiria entre 0 sujeito e o interesse que pretende obter com a préatica do
ato juridico. Exemplifica com a promessa de fato de terceiro e a ocupacdo de coisa de
ninguém, na qual qualquer sujeito encontra-se legitimado para obter os efeitos do ato

juridico.

O professor Manoel Severo Neto® também destaca que muitas vezes a
legitimidade é empregada no sentido de competéncia. Entretanto, ndo Vvé

incompatibilidade substancial em seu uso, escrevendo:

competéncia e legitimidade sdo institutos simétricos. Para a pratica e a
realizacdo de determinados atos, considera a doutrina que o sujeito deve ser
competente para praticd-los e outras vezes sustenta que o ato deve ser
praticado e realizado pelo sujeito legitimado. Essa dicotomia encontra-se
encartada na teoria geral do direito e no préprio direito processual.

E ainda aponta que a capacidade e a legitimidade sdo institutos adjacentes ou

afins .3

Nos topicos seguintes delimitaremos esses temas, verificando-se a extenséo do

emprego e dos conceitos de legitimidade, capacidade, personalidade e competéncia.

79CASTRO, Torquato. A revisdo do Cédigo Civil. Symposium - Revista da Universidade Catolica de
Pernambuco, Recife, a. XIIl, n. 1, s.d.

89SEVERO NETO, Manoel. Legitimac&o incidental no processo civil. Sdo Paulo: J. de Oliveira, 2001.
p. 22- 23.

Slldem, ibidem, p. 38.
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3.3 A Teoria da Legitimidade no plano do direito processual

O fendmeno da legitimidade, no &mbito da teoria processual, alcanca todos 0s

sujeitos que participam da relagcdo processual: autor, juiz, réu e terceiros interessados.

O estudo da legitimacdo dispensa maior atencdo a condicdo da legitimidade
ativa, sob a denominagao de legitimidade para agir, ou legitimatio ad causam petendi ,

ou legitimatio ad agendum .

Tanto ¢ assim que o art. . do atual Cédigo de Processo Civil prevé que para
propor ou contestar a acdo ¢ necessario ter interesse e legitimidade . O conceito de

legitimidade guarda correlagdo com o direito de acao e a condicdo de parte processual.

Relativamente ao exercicio do direito de acdo, ha uma pluralidade de
conceitos, proporcionando, muitas vezes, complexidade a compreensdo da matéria. O
conceito romanista de ac&o, formulado por Celso®, diz que a acdo ndo é outra coisa

que o direito de alguém perseguir em juizo aquilo que se deve .

Sobre o conceito de acdo, Degenkolb citado por Carreira Alvim definiu-a
como direito subjetivo ptblico, correspondente a todo aquele que de boa-fé creia ter

razdo, para ser ouvido em juizo e obrigar o adversario a apresentar-se.

Carreira Alvim cita Adolph Wach quando conceituou a acdo como sendo

direito daquele a quem se deve a tutela juridica .** Destaca também Carnelutti, em sua
obra, formulando dois conceitos para agdo: a) a a¢do como um direito subjetivo que
tem o individuo como cidaddo, para obter do Estado a composi¢do do litigio e b) a

acdo como o direito subjetivo processual das partes &

82MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: Arts. 1.° a 45. Rio de janeiro:
Forense, 1995. Tomo I.

83ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos e Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 110.

84Idem, ibidem, p. 112.

85Idem, ibidem, p. 116.
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O mestre Carreira Alvim cita Coutere, que define como sendo a acdo o poder
juridico que tem todo sujeito de direito, de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais, para

reclamar deles a satisfagao de uma pretensao A

Na definicdo de Ugo Rocco exposta por Carreira Alvim, a acao

é o direito de pretender a intervencdo do Estado e a prestacdo da atividade
jurisdicional, para a confirmacdo ou realizagdo coativa dos interesses
(materiais ou processuais) protegidos em abstrato pelas normas de direito
subjetivo.®’

Na licdo de Liebman, explanada pelo jurista Humberto Theodoro, o conceito
de acdo diz que a agdo ¢, portanto, o direito subjetivo que consiste no poder de

. , . . . , . o e g . 88
produzir o evento a que esta condicionado o efetivo exercicio da fung¢do jurisdicional .

A citacdo sintética da pluralidade dos conceitos de acdo, neste trabalho,
procura demonstrar que muitos termos empregados (na formulacdo daguele conceito)

possuem autonomia juridica e ndo sdo elementos integrativos e essenciais.

Nesse sentido se expressa Pontes de Miranda®:

A confusdo entre as pretensdes, as acdes e a relacdo juridica processual foi
responsavel: a) pela cinca de Th. Muther e de Adolf Wach (primeira fase) em
verem na agdo o direito publico subjetivo a tutela pelo Estado, mediante
sentenca favoravel; b) pela alusdo de Adolf Wach a direito contra o Estado;
c) pela afirmagdo de Oskar Bulow de ndo haver o direito publico subjetivo
anterior ao juizo, o que nem seria verdade se atribuido ao proprio remédio
processual d) pela interminavel discussdo em torno a natureza da acéo .

No que se costumou denominar moderna concepcao do direito de acdo, através
do acesso a justica, Anténio Carlos Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco

entendem que a agao surge como:

86Idem, ibidem, p. 118.
¥ |dem, ibidem, p. 119.
% HEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito
ggocessual civil e processo de conhecimento. Rio de janeiro: Forense, 2005. p. 58.
MIRANDA, op. cit., p. 110.
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sendo um direito (ou poder) de natureza publica, que tem por contetido o
exercicio da jurisdicdo (existindo, portanto, antes do processo), a acdo tem
inegavel natureza constitucional (Const., art. 5.2, inciso XXXV). A garantia
constitucional da acdo tem como objeto o direito ao processo, assegurando as
partes ndo somente a resposta do Estado, mas ainda o direito de sustentar as
suas razoes, o direito ao contraditério, o direito de influir sobre a formacéo
do convencimento do juiz — tudo através daquilo que se denomina
tradicionalmente devido processo legal (art. 5.2, inc. LIV). Dai resulta que o
direito de agdo ndo é extremamente genérico, como muitos o configuram.
Trata-se de direito ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza
deste — favoravel ou desfavorével, justo ou injusto — e, portanto, direito de
natureza abstrata. E, ainda, um direito autbnomo (que independe da
existéncia do direito subjetivo material) e instrumental, porque sua finalidade
é dar solucdo a uma pretensdo de direito material. Nesse sentido, é conexo a
uma situagéo juridica concreta.*
Mas, na contemporanea concep¢do do direito de acdo como uma garantia
constitucional e natural exercicio da atividade jurisdicional, as denominadas condicdes
da acéo, fixadas por Liebman (Legitimagdo para agir e interesse), ndo perderam sua

aplicabilidade.

Extraimos do contexto acima exposto, em que se enfoca a pluralidade de
conceitos de acdo, que sdo situacdes juridicamente distintas o exercicio do direito de
acdo e o direito a uma sentenca favoravel de mérito. Isto porque, como destaca o
professor José de Moura Rocha, nao ¢ possivel qualquer identificacdo da legitimidade
com o mérito no processo civil e ndo mais se admite confundir mérito com condic¢ao
da acdo (art. 267, VI) nem com os pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento

valido e regular do processo (art. , IV) St

E sob o palio de que o Ministério Pablico de Contas ndo figura como titular do
crédito do titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas, ou sob o
argumento de que, examinado o merito e julgada procedente a execucdo, ndo incidiria
modificagdo no patriménio do 6rgdo ministerial, que o Poder Judiciario tem negado ao

Ministério Publico de Contas o direito de atuar judicial, negando-se o acesso a justica.

QOCINTRA, Antodnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 271-272.

91ROCHA, José de Moura. Estudos sobre processo civil. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 1969-
1995.
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Mas € outra confusdo formada por nossos tribunais, pelos aspectos seguintes:
a) o direito de acdo ndo confunde com o mérito; b) a legitimidade para agir e o mérito
sdo institutos processuais distintos; c) a legitimidade para agir ndo esta vinculada,
necessariamente, a titularidade do direito material, mesmo porque a causa pode ser
julgada improcedente; d) na legitimidade extraordinaria ndo ha coincidéncia entre o

titular do direito questionado e aquele que ingressa com a agao.

Essas questdes conduzem a analises mais acuradas sobre as teorias da
legitimidade real e da legitimidade aparente e sobre espécies de legitimidade ordinaria

e extraordinaria, em que mais adiante nos deteremos.

3.4 O Instituto da legitimidade para agir na Teoria do Direito Processual Civil

O fendmeno da legitimidade processual requer a compreensdo de uma
universalidade de particularidades, porque ndao ha um conceito especifico de
legitimidade que a defina e se aplique, satisfatoriamente, para todas as hipoteses de

legitimacdo processual.

Esses aspectos podem ser observados pelo conceito de legitimidade ad

causam formulado por Arruda Alvim, que a define como sendo

a atribuicdo pela lei ou pelo sistema, do direito de acdo ao autor, possivel
titular ativo de uma dada relagdo ou situacdo juridica, bem como a sujeicéo
do réu aos efeitos juridico-processuais e materiais da sentenga. Normalmente,
a legitimac#o para a causa é do possivel titular do direito material (art. 6.).%

Para cada situacdo apreciada em que se aponta a legitimidade do agente, os
estudiosos do tema chamam a atencdo, logo em seguida, para alguma hipotese de

excecao.

92ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, item 122, p. 423.
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A estrutura da Teoria da Legitimidade teve seus contornos de logicidade e
cientificidade formulados por Carnelutti, mas ele proprio alertava para as dificuldades
da matéria, escrevendo: foi, de fato, infelizmente, grave erro, fruto de tal imperfeicdo
0 de, a propdsito da interdicdo e da inabilitagdo, ter tomado como um fendmeno de

legitimago o que simplesmente é uma declaragdo constitutiva de incapacidade. %

No trabalho focalizaremos a Teoria da Legitimidade na seguinte estrutura

basica:

a) Como se firma a legitimidade (situacdo legitimante e legitimada);

b) caracteristicas da legitimidade;

c) teorias da aparéncia e da ubiquidade;

d) a legitimidade nos processos de conhecimento e de execucao;

e) formas de classificacdo da legitimidade (legitimidade decorrente do sistema);
f) efeitos provocados pela falta da legitimidade;

g) Momento processual da apreciacdo da legitimidade;

h) a legitimidade do Ministério Publico.

Sobre como se firma a legitimidade (situagdo legitimante e legitimada), o
fendmeno da legitimidade alcanca a todos que participam da relacdo processual, sendo

mais evidente sua apreciacdo quanto as partes, autor e réu.

A legitimidade processual do autor podera decorrer da titularidade do direito
material, ou simplesmente da afirmagéo feita na inicial, que o habilite a obter uma

sentenga de merito.

Mas, conforme alertado anteriormente, a gama de excecdes permeia 0

fendmeno da legitimidade constantemente. Nesse aspecto € que a condigéo de titular do

%CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Traducdo Antdnio Carlos Ferreira. Sdo Paulo:
LEJUS, 1999. p. 384.
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direito material ndo serve para explicar a legitimidade do autor da acdo meramente

declaratéria de existéncia, ou inexisténcia, de relagéo juridica.*

E a legitimidade decorrente da simples afirmacdo da parte ndo é aplicavel ao
processo de execucdo, porque este requer prévia prova da legitimacdo, através da
existéncia do titulo executivo. Sobre a legitimidade do réu, para que possa atuar
validamente no processo, € preciso que sua condi¢do seja de parte legitima.

Entdo, deve-se distinguir, inicialmente, em relacdo ao réu, entre o exercicio do
direito de defesa e a condigdo de parte passiva legitimada para a causa. Assim, o réu se
legitima para o exercicio do direito de defesa em decorréncia do simples chamamento
ao processo, pela citacdo. Nesse caso, reside o fundamento juridico para o argumento da

ilegitimidade passiva.

Como parte legitimada passivamente, o réu validamente se insurge contra a
pretensdo do autor, oferecendo resposta ao pedido, sob a forma de contestacdo ou

excecoes.

Mas aqui deve ser registrada também a existéncia de excecOes para aquele que
ocupa a condicdo de parte passiva legitima para a causa, porque esta condicdo legitima
0 réu a arguir objecBes processuais extrinsecas ao processo do qual participa, ou
excecdes substanciais, sem demonstrar sua legitimidade especifica para a pratica do

ato.*®

Como explica Donaldo Armelin:

O mesmo ocorre com as exce¢des substanciais e certas objecfes processuais.
Efetivamente, se, como dia Ulpiano, réus in exceptione actor este , dbvio se

%A questdo de legitimidade, a que se refere o art. 3°, ndo é de legitimidade de direito material, posto que
tenha o juiz de apurar se é admissivel que a pessoa que propde a agdo possa ser titular de acao (de direito
material), ou de direito, pretensdo e a¢do. (...) O que precisa para que a legitimidade, segundo o art. 3°,
exista é que seja possivel, diante dos fatos alegados e o pedido feito, que a pessoa possa ser titular da agéo
que lhe conferiria o direito material. MIRANDA, op. cit., p. 129.

% ARMELIN, op. cit., p. 104.
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torna que em casos tais ha de se exigir uma legitimidade propria. Na
compensagdo, na excepetio inadimpleti contractus , na novacdo, pode ser
indispensavel a comprovacdo de uma legitimidade autbnoma em face a do
autor. Da mesma forma, é de se exigir uma legitimidade autbnoma para se
arguir a objecdo de juizo arbitral, de coisa julgada e de litispendéncia, que,
em verdade, correspondem a vedacdes subjetivas (no sentido de afetarem
somente aquele autor em face do réu) ao exercicio do direito de acéo.

Assim é que o réu, para arguir excecdes substanciais como litispendéncia, coisa
julgada, precisa demonstrar a legitimidade especifica para o ato. No tocante a situacao
legitimante do autor, no plano processual, decorre da propositura da ac¢do, quando este

manifesta judicialmente sua vontade de iniciar o processo e

se autolegitima através da adequagdo de sua inicial com uma lide real ou
aparente ali retratada, na qual se insere numa posicdo de titularidade do
direito questionado, ou da situago a esta legalmente assemelhada.*

Observamos, portanto, que a situacdo legitimante do autor estd correlacionada
com o ato juridico processual da propositura da acdo, atendidos aqueles requisitos
denominados de condicdes da acdo e os pressupostos de desenvolvimento valido e

regular do processo.

Deve ser destacado, consequentemente, que a situacdo legitimante do autor
poderd ser de natureza material ou processual, 0 que conduz a verificacdo da peca
inicial, em sede de juizo preliminar, a conclusdo da existéncia de uma legitimidade de

fato ou, simplesmente, aparente.

No tocante a situacdo legitimante do réu, € necessario vislumbrar a distin¢cao
existente, no plano dogmatico, entre o direito de defesa do réu e a condicdo de parte

legitima ad causam.

No exercicio do direito de defesa, quando o réu pode limitar-se a arguir sua
ilegitimidade como parte, a situacdo legitimante é decorrente do fato de ter sido

chamado para integrar a relagéo processual, através da citacao.

96Idem, ibidem, p. 100.
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Na condicéo de parte legitima ad causam, a situacdo legitimante do réu esta
fundada na sua condicdo de ter sido citado validamente, se associada a uma das
seguintes circunstancias: a) ser o sujeito passivo da obrigacdo de direito material; b)
figurar como integrante da relagdo juridica a ser desconstituida ou declarada e c) ser

titular do direito a ser declarado inexistente.

Esta é a licdo transmitida por Donaldo Armelin®’, que escreve:

A legitimidade passiva advém-lhe da circunstancia de estar situada como
obrigada, ou seja, no polo passivo da obrigagdo de direito material que se
pretende fazer valer em juizo, ou como integrante da relacdo juridica do
direito a ser desconstituida ou declarada, ou, ainda, como titular do direito a
ser declarado inexistente. Em suma, decorre de uma situacdo criada no
processo com apresentacdo do pedido do autor, onde um conflito de
interesses é suscitado e ai adquire consisténcia juridico-processual, mesmo
que inexistente o direito nele questionado.

Mas de um modo genérico, sobre a situacdo legitimante e legitimada, podemos
dizer, de forma simplificada, que a situacdo legitimante advém do proprio processo,
enquanto a situacdo legitimada se consolida no processo, através das condi¢des da acdo

e de pressupostos processuais

Quanto as caracteristicas da legitimidade para agir, o direito a prestacdo da
tutela jurisdicional, como preceito de natureza constitucional, vincula o julgador a um
pronunciamento sobre o pedido formulado pelo autor, com uma decisdo sobre o mérito,

ou naquelas situa¢fes em que se resolve o0 processo sem aprecia¢do do mérito.

O inicio do processo prende-se ao exercicio do direito de acdo, e aquele que
provoca a manifestacdo da tutela jurisdicional, na condicdo de autor, deverd estar

legitimado para agir.

A legitimidade para agir possui como caracteristica inicial a qualidade juridica,

que se vincula a condicdo de parte. O surgimento da condi¢cdo de parte deflui,

97Idem, ibidem, p. 102.
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naturalmente, do proprio processo, dando origem & segunda caracteristica da
legitimidade para agir, que é a situacdo processual legitimante. Mas, em principio, 0
processo tem por finalidade um pronunciamento de mérito sobre o direito posto em
juizo, e ndo o seu fim extemporaneo. Por isso a legitimidade se correlaciona com 0s
pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo, ou simplesmente,
pressupostos processuais. Esta correlacdo teleoldgica € a terceira caracteristica da
legitimidade para agir. A Ultima caracteristica da legitimidade para agir sdo as

denominadas condi¢fes da acao.

Sinteticamente, as caracteristicas da legitimidade para agir, sdo: qualidade
juridica; relacdo processual legitimante; correlagio com as condi¢bes da agdo;

correlagdo com 0s pressupostos processuais e pronunciamento sobre o merito.

Mas esse contexto I4gico das caracteristicas da legitimidade para agir ndo é
satisfatorio para explicar a situacdo da parte que ingressa em juizo com a peticao inicial
formulada com arrazoados que conduzem a conclusdo de sua legitimidade para agir,

mas o direito posto em debate é dissociado da realidade dos fatos.

A explicacdo desse fendbmeno é dada pela Teoria da Legitimidade como

aparéncia juridica, oposta a Teoria da Legitimidade real.

Para a compreensdo dessas duas teorias (da legitimidade como aparéncia
juridica e como legitimidade real), ja afirmamos anteriormente que a legitimidade para
agir poderd resultar da titularidade real do direito posto em julgamento, ou
simplesmente da afirmacé&o feita pelo autor na petic¢do inicial, possibilitando deduzir de
seus argumentos, em sede de uma convic¢do preliminar, a apreciacdo do mérito. Diz
entdo que para essa legitimidade originaria basta somente uma afirmagio do autor .*®

uma legitimidade de fato, e ndo de direito .%

%CARNELUTTI, Sistema ..., op. cit., p. 235 apud ARMELIN, op. cit., p. 88.
ggldem, ibidem p. 236, Idem, ibidem, p. 88.
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Assim, a Teoria da Legitimidade Aparente é formulada para justificar a atuacéo
processual do autor quando ele nédo é titular do direito material, mas os fundamentos
contidos na peticdo inicial sdo coordenados de tal forma que conduzem a uma situagéo
processual em que surge com legitimidade de fato para a propositura da acéo. Por isso,

diz-se legitimidade de fato, ou aparente.

Nesse sentido afirma Donaldo Armelin que a apresentagdo da demanda com
condicdes de verossimilhanca subjetiva, ou seja, de possibilidade de titularidade do
direito questionado, se existente, constitui, por si SO, uma situacdo juridica

legitimante 100

E, como hipdtese de legitimidade aparente para agir, citam-se as atuacdes do
autor na acdo de usucapido e a legitimidade extraordinaria. Opondo-se a Teoria da
Legitimidade como aparéncia juridica, h4 a Teoria da Legitimidade real, também
denominada de relagcéo prodromica.

O primeiro elemento estruturador da Teoria da Legitimidade Real enfoca os
efeitos da relacdo juridico-processual. Como € a parte legitimada quem sofre, de forma
individualizada, os efeitos juridicos, a legitimidade processual seria, portanto, uma

situacdo juridica real, e ndo aparente.

Exemplifica que a legitimac&o é real até mesmo para a hipdtese da legitimidade
extraordinaria, quando o representante podera sofrer sobre seu patrimonio os efeitos de
sua participacdo na relacdo processual, como a condenagdo ao pagamento das custas

processuais.

O segundo elemento estruturador da Teoria da Legitimidade Real é a existéncia

de uma relacdo juridica antecedente a propositura da agdo, envolvendo as partes

100 ARMELIN, op. cit., p. 89.
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interessadas. Diz-se que esta relagio seria preambular . porque todo conflito de

. Dy N g, . 102
interesse submetido a apreciagdo do poder judiciario ¢ de natureza pré-processual .

A Teoria da Legitimidade Real*® é denominada também de Teoria da Relag&o

Prodrémica™® porque tem por base o direito material questionado.

Observamos, entretanto, que a Teoria da Legitimidade Real, ou Prodrémica,
aproxima-se fortemente da concepcdo da legitimidade processual para agir como
decorrente da titularidade do direito material pertencente ao autor da acdo, ou da
afirmacéo processual da titularidade de um direito material pertencente a um terceiro,

que daria origem a legitimidade extraordinaria.

Mas, como adverte Donaldo Armelin'®, partindo da concepgdo da relagéo
existente entre a legitimidade e o direito material, as Teorias da Legitimidade Aparente
e da Legitimidade Prodrémica ndo explicam satisfatoriamente as hipdteses em que o
autor possui legitimidade para agir, mas a acdo € julgada improcedente, e da legitimacéo
extraordinaria, em que os efeitos da decisdo final sdo sentidos pelo substituido, e nédo
pelo autor da acéo, e da legitimidade a titulo singular, em caso de sucessao.

6

Como resposta a estas hipéteses, Donaldo Armelin'® argumenta sobre a

existéncia de uma legitimidade que emerge do processo e possui uma natureza
processual , concluindo que
finalmente é de se considerar que a natureza processual da legitimidade ad
causam, o que nao exclui, remarque-se, a necessaria adequacdo com o direito

material questionado no processo, resulta também de casos especificos do
sistema processual vigente. Assim, a sua transmissdo, em caso de sucessdo, a

%% dem, ibidem, p. 91.

192)dem, ibidem, p. 92.

103Monaciani apud ARMELIN, op. cit.,, p. 10. Quando da propositura da agdo, emerge da inicial, da

documentacdo e das declaracfes das partes uma situacdo real, diversa da situacdo material controvertida.

Essa situagdo é juridicamente qualificada, posto que tal qualificagdo ndo seja inteiramente plena, mas

suficientemente peculiar para gerar uma titularidade especifica, que constitui a relacdo legitimante da
legitimatio ad causam .

WARMELIN, op. cit., p. 93.

SARMELIN, op. cit., p. 95.

191 dem, ibidem, p. 95 e 98.
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titulo singular, do objeto do processo, s6 se opera com a anuéncia da parte
contraria.'”’

Concluimos, portanto, que ndo existe uma espécie Unica de legitimidade,

universal, porque o préprio sistema processual possui casos especificos de legitimidade.

Passaremos ao estudo da legitimidade nos processos de conhecimento e
execucdo, uma vez que pretendemos demonstrar que o Ministério Publico de Contas
possui capacidade postulatéria e legitimidade processual para promover a execucao do

titulo executivo extrajudicial formado pela decisdo do Tribunal de Contas.

No processo de conhecimento, a legitimidade para agir podera ser proveniente
da relagdo das partes com o direito material, ou surgir de uma situagdo exclusivamente

processual 108

No despacho inicial que determina a citagdo do réu, o juiz verifica de oficio,
em sede de cognicdo sumaria, a legitimidade das partes para formacdo da relacdo

processual.

Sendo a legitimidade uma das condicGes da acdo para a propositura ou para a
resposta, valida, portanto, para o autor e para o réu, se constatado que ela ndo existe, 0
processo seré resolvido sem julgamento do mérito, por inépcia da inicial (inciso | do art.
267 do CPC).

Mas superada esta fase inicial, a falta de legitimidade podera ser reconhecida a
qualquer tempo, até mesmo no momento do julgamento do mérito, porque no pProcesso

ndo ocorre o fenémeno da preclusao.

Por outro lado, a resolucéo do processo por ilegitimidade de parte ndo impede a
propositura de nova acdo, caso a parte demonstre, posteriormente, o implemento desta

condigéo da acao.

197)dem, ibidem, p. 99.
1% dem, ibidem, p. 149.
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Outro fendbmeno relativo a legitimidade que merece analise no processo de
conhecimento é o da perpetuatio legitimationis quando as partes processuais
permanecem inalteradas ainda que ocorra, no curso do processo, modificacdo na relacao

de direito material submetido a apreciacao judicial.

Duas excegdes ao principio da perpetuatio legitimationis se verificam
quando ocorrem a sucessdo de partes, na hipotese de morte, ou, quando o direito
material submetido a julgamento pode ser transferivel por ato entre vivos, ocorrendo a
sucessdo a titulo particular. Nesta ultima situacdo, para o sucessor, por ato entre vivos,
integrar a relacdo processual em curso, é indispensavel a anuéncia da parte processual

adversa.'®®

Esses aspectos da legitimidade no processo de conhecimento permitem seu
estudo sob a angularizacdo de suas espécies ordinéria e extraordinaria e da legitimidade
decorrente do préprio sistema. Em capitulo especifico sobre o Ministério Publico de

Contas, trataremos dessa tematica.

No processo de execucdo, aplicam-se as regras gerais previstas para 0 processo
de conhecimento. Existem, entretanto, requisitos especificos para que se firme a

legitimidade no processo executivo.

O requisito especifico que se destaca inicialmente para a identificacdo da
legitimidade no processo de execugdo é a existéncia de um titulo executivo. O titulo
executivo espelha, em regra, as partes legitimadas no processo executivo, dizendo-se

entdo que se trata de legitimidade ordinéria.

Mas devemos observar que o processo de execucdo podera ser promovido por
legitimado extraordinario, além de existirem hipdteses em que a legitimidade ordinaria

ndo é encontrada no proprio titulo executivo, mas fora dele.

mgldem, ibidem, p. 157.
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llustrando as situacGes acima descritas, exemplifica-se como legitimidade
extraordinéria aquela promovida pelo sucessor em decorréncia do falecimento do credor
que figura no titulo executivo. E, como exemplo de legitimado ordinario ndo encontrado

no titulo que serve de base a execucdo, tem-se titulo executivo extrajudicial ao portador.

Assim, podemos concluir que a legitimidade das partes no processo de
execucdo ndo é encontrada exclusivamente no titulo executivo, o qual constitui uma das

condicdes da acdo do processo executivo.

Mas um fato comum ao processo de execucdo é a existéncia de uma relacéo
antecedente entre as partes na constituicdo do titulo executivo, judicial ou extrajudicial.

Este contexto ¢ delineado por Donaldo Armelin:

Quando o titulo executivo judicial é formado em processo de conhecimento
levado a termo pelo prdprio substituto processual, podera este permanecer na
substituicdo no processo de execucdo ou ser dela alijado, ndo mais
subsistindo as razées que justificaram aquela legitimidade extraordinaria. E o
que sucede, v.g., com o cedente de crédito objeto de agdo de cobranca, que
ndo pode se desvincular do processo, com sua sucessao pelo cessionario, em
virtude de oposicdo do réu. Permanece ele no processo de conhecimento tdo
sO até o fim deste, cabendo a iniciativa do processo de execucdo ao
cessionario, como sucessor. Da mesma forma, pode ocorrer que 0 processo
de conhecimento se tenha iniciado e concluido mediante atuacdo de parte
ordinariamente legitimada e a execucdo do titulo executivo dele emergido se
faca através de parte extraordinariamente legitima.

Estando este trabalho voltado para a legitimidade processual do Ministério
Publico de Contas, destacamos aqui a previsibilidade expressa do Cadigo de Processo
Civil no sentido de o Ministério Publico promover o processo de execugdo (inciso Il do

art. 566), podendo sua atuacdo ser decorrente da condicdo de legitimado extraordinario.

Sobre aquela relacdo de natureza pré-processual existente entre as partes na
constituicdo do titulo executivo, judicial ou extrajudicial, chamada de relacdo
antecedente, ndo podemos deixar de reconhecer que o Ministério Publico de Contas
atuou de forma indeclinavel no processo que tramitou no Tribunal de Contas e resultou

na constituicdo do titulo executivo extrajudicial.
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Mas, os efeitos da sentenca de mérito sobre a parte serdo em conformidade com
a especie de legitimidade, se ordinéria ou extraordinaria.

Um dos principais aspectos do estudo da legitimidade, conforme anteriormente
destacado, diz respeito ao alcance dos efeitos da sentenca sobre o campo patrimonial ou

moral da parte legitimada.

A face mais visivel da legitimidade ordinaria é aquela em que o direito de acao
é exercido pelo titular da relacdo de direito material, e 0 sujeito obrigado nesta relacéo,

figura como réu no processo.

O exercicio do direito de acdo requer, muitas vezes, a participacdo de mais de
um agente legitimado, no polo ativo ou passivo da relacdo processual, como ocorre no
litisconsorcio (art. 46 do CPC).

0 classificou a

Desses dois contextos acima referidos, Donaldo Armelin!
legitimidade ordinaria em simples e complexa. Identifica-se a legitimidade ordinaria
simples quando a atuacdo do autor, ou do réu, ocorre de forma isolada, e apenas eles sdo

alcancados pela eficcia da sentenca.

A legitimidade ordinaria complexa ocorrera na situacdo juridica-processual que
exige a participacdo de pluralidade de agentes legitimados, porque serdo todos
alcancados pelos efeitos da sentenca.

Araken de Assis'! classifica a legitimidade ordinaria como originaria (ou
primaria) e superveniente, afirmando que exibe legitimidade quem alega figurar na

relagdo juridica que se tornou objeto do processo .

HOARMELIN, op. cit., p. 119.
MpPIDIER, Fredie (Org.). Leituras complementares de Processo Civil. 6.ed. rev. e atual. Salvador —
Bahia: JusPodivm, 2008. p. 192.
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Ocorre a legitimidade ordindria originaria quando a relagdo juridica constitui-
se com a pessoa que vai a juizo . J& a legitimidade ordinaria superveniente seria
decorrente da sucessdo processual de uma pessoa por outra, resultante de negocio inter

Vivos, ou causa mortis.

Outra classificacdo da legitimacdo ordinaria, que merece destaque pela sua
peculiaridade, é aquela apresentada pelo professor Severo Neto, dividindo-a em

legitimidade ordinaria inaugural ou incidental. Nesse contexto

a legitimidade — ordindria: inicial ou incidental — de parte ndo deriva somente
do ato que inicia o processo (peti¢do inicial). Ela podera ocorrer de permeio,
no curso do processo, como se da nos casos de acdo duplice, reconvencéo,
acdo declaratéria incidental, embargos de terceiro e embargos do devedor. A
legitimidade ordinaria incidental também ocorre em outras situagées (...).
Assim, a legitimidade ordinéria, inaugural ou incidental para a causa consiste
na determinagdo do individuo ao qual pertence o interesse de agir e ainda da
parte adversa, ou seja, aquele que aparece como sujeito a pretensdo
formulada. A afirmagdo do autor de que é titular de um direito substancial, ou
esse direito é existente, ndo satisfaz a nivel processual como parte legitima,
eis que podera ocorrer que na decisdo prolatada pelo érgdo jurisdicional, este
reconhega como inexistente o direito e por via de conseqiiéncia a titularidade
alegada.™?

Nos aspectos processuais da legitimidade extraordinaria, deve-se observar,
como caracteristica inicial, o fato de um sujeito de direito, que nédo é o titular do direito

substancial, apresentar-se legitimado para defender um direito alheio, em nome préprio.

Aqguele que defende o direito alheio, em nome proprio, diz-se substituto.

Aguele que tem o direito material defendido diz-se substituido.

A compreensdo do fendmeno da legitimidade extraordinaria apresenta maiores
particularidades que a da legitimidade ordinéria, a partir da eficicia da sentenca, que
recai, em regra, sobre o patrimdnio alheio ou sobre a esfera moral alheia, em
decorréncia de ato praticado por outro sujeito de direito — o substituto - em nome

préprio.

125EVERO NETO, op. cit., p. 92.
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A afirmativa de que € o substituido que sofre as consequéncias dos efeitos da
sentenca € a regra geral porque, na hipdtese de sucumbéncia, o pagamento de honorario

advocaticio e das despesas processuais, 0 substituto é quem o sofrera.

No Cddigo de Processo Civil, a legitimidade extraordinaria é tratada com a
denominacdo de substituicdo processual, muito embora a substitui¢cdo processual apenas
seja uma das espécies de legitimacdo extraordinéria. Esse aspecto € destacado por
Barbosa Moreira,'** quando afirma que a Unica hipétese de substituicio processual,
como reflexo da legitimidade extraordinaria, somente ocorreria para 0 caso de

legitimidade autdnoma exclusiva.

Ao tratar da legitimidade extraordinaria, Araken de Assis afirma que a
excepcional dissociacdo entre 0s sujeitos do processo e os da lide decorre de

conveniéncia e classifica a legitimidade extraordinaria em aut noma e subordinada.

Como critério de distincdo entre a legitimidade extraordinaria autbnoma e
subordinada, Araken de Assis utiliza o maior, ou menor, grau de independéncia
existente entre 0s sujeitos do processo e os da lide. Assim, na legitimidade
extraordinaria aut noma, a pessoa estranha ao objeto litigioso atua em nome proprio,

no processo, e com absoluta independéncia em relagdo ao legitimado ordinario.

Por sua vez, a legitimidade extraordinaria autbnoma é subdivida em exclusiva e
concorrente. Quando a lei afastar a iniciativa do titular do direito material da
legitimidade para agir, transmitindo-a para outro sujeito de direito, ocorrera a
legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva. Exemplifica-se com o § 3.° do art. 68
da Lei n.° 6.404/74, no qual o agente fiduciario dos debenturistas € quem possui
legitimidade para agir, e ndo o debenturista. Sobre essa hipotese, escreve Araken de

Assis!

113MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para o estudo sistematico da legitimagéo
extraordinaria. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 64 (Colecdo Direito Processual Civil — Ensaios e
Pareceres, n. 4).

114DIDIER, Leituras complementares..., op. cit., p. 194.
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E irrelevante e insuficiente & formag&o o processo, na legitimidade exclusiva,
a iniciativa e a presenca do legitimado ordinario. Somente o legitimado
extraordinario para constituir, eficazmente, o processo. Nada obstante, o
legitimado ordinario poderad intervir no processo pendente, ao lado do
legitimado extraordinario, a exemplo do ingresso do debenturista, titular do
crédito, na acdo movida pelo agente fiduciario contra a companhia, num dos
tantos casos de assisténcia qualificada.

Observe-se também que este exemplo do debenturista que somente adquire
legitimidade para agir depois do processo em curso, promovido pelo agente fiduciario
dos debenturistas, amolda-se a classificacdo do professor Manoel Severo Neto, que
chama tal legitimidade de extraordinéria incidental.

A legitimidade extraordinaria autbnoma concorrente ocorreria na hipdtese em
que a lei legitima outro sujeito de direito, denominado de substituto, a exercer o direito
de acdo, sem excluir a legitimidade do substituido desse exercicio. Tanto o substituto
como o substituido possuem legitimidade para exercer o direito de acdo de forma
autébnoma. Dai, para aquele que defende o direito alheio em nome proprio, dizer-se
legitimacdo extraordinaria autbnoma concorrente. Exemplifica-se essa situacdo com a
acdo intentada pelo Ministério Publico para que seja decretada a nulidade do casamento,

nas hipéteses previstas no art. 1.549 do Cédigo Civil Brasileiro.*™

3.5 Legitimidade e capacidade: elementos diferenciadores e os efeitos sobre o ato

juridico

Legitimidade e capacidade sdo institutos juridicos distintos, muitas vezes
empregados como se fossem um so, fazendo com que fiquem confundidos, na opinido

da doutrina.'*®

O fato de legitimidade e capacidade serem pressupostos do ato juridico

provoca confusdo entre os institutos, sendo vistas por Donaldo Armelin como

15 Idem, ibidem, p. 196.

116MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacfes. 35. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1999. v. V, p. 305.
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institutos afins '

118

, ou, na linguagem do professor Manoel Severo Neto, institutos

simétricos .

Assim, para distincdo entre legitimidade e capacidade, focalizaremos 0s
seguintes elementos: efeitos da falta de legitimidade, ou da capacidade, sobre o ato
juridico; o carater genérico da capacidade e o carater especifico da legitimidade; a
capacidade como  atributo da pessoa e a legitimidade como resultante de uma

circunstancia juridica .

A perfeicdo do ato juridico encontra-se descrita no art. 104 do Cddigo Civil,

que prescreve: A validade do negocio juridico requer: I — agente capaz; Il — objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; Il — forma prescrita ou ndo defesa em
lei.

Observamos que a validade do negdcio juridico, pela definicdo do Cddigo
Civil, ndo se reporta a legitimidade do agente. Mas o ato juridico praticado por agente
que ndo possui legitimidade podera ndo produzir efeitos, ou seja, o ato é valido, mas

ineficaz.

Este aspecto de o ato juridico ser valido e ao mesmo tempo ineficaz permite
duas conclusdes: a legitimidade se reflete sobre os efeitos do ato juridico, enquanto a

119 ¢ a legitimidade é um requisito

capacidade do agente afeta intrinsecamente o ato
exigido pelo ato juridico que, somado a capacidade do agente, produz a perfei¢do do

ato juridico.

Outro fato que permite a distingdo entre legitimidade e capacidade consiste na
relacdo existente entre o objeto do ato juridico e o sujeito que pratica este ato. Assim, a

17 ARMELIN, op. cit., p. 14.

118 . . . ~ .. .. ~ .
Porque os conceitos simétricos comportam interpretagdo restritiva. Restritiva, ndo no sentido de
amputar algo que a norma disse a mais, mas restritiva, no sentido e ndo ser utilizado um conceito em
lugar de outro . SEVERO NETO, op. cit., p. 5.

9 ARMELIN, op. cit., p. 118.
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legitimidade exige uma relacéo direta do agente para com o ato a ser praticado, 0 que

importa dizer que a legitimidade é especifica, enquanto a capacidade € plena.

Outra situacdo que permite distin¢do entre legitimidade e capacidade resulta do
fato de ser a legitimidade transferivel por ato inter vivos ou causa mortis, enquanto a

capacidade é intransferivel.
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CAPITULO IV - A LEGITIMIDADE PARA AGIR DO MINISTERIO PUBLICO
DE CONTAS

4.1 O Ministério Publico Comum como sujeito especial do processo

A atuacdo judicial do Ministério Publico Comum ocorre, no Processo Civil,
sob trés aspectos: na condicdo de fiscal da lei, como parte e através da legitimagdo

extraordinaria.

Algumas das hipoteses de intervencdo processual do Ministério Puablico
Comum estdo previstas no art. 6.° da Lei Complementar n.° 75 e no art. 82 do Cédigo de

Processo Civil.

Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

| — nas causas em que ha interesse de incapazes;

Il — nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicdo, casamento, declaragdo de auséncia e disposicOes de
Gltima vontade;

Il — nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em que héa interesse publico evidenciado pela natureza da lide
ou qualidade da parte.

As formas de atuacdo processual do Ministério Publico Comum podem ser:
autébnoma, concorrente e pela via da legitimacdo judiciaria. Conforme licdo do professor

Ricardo Paes Barreto?°,

a) de forma autbnoma — independente de autorizacdo de quem quer que seja
(na defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos); b) de
forma concorrente — quando atua com os demais interessados (defesa dos
direitos das criancas e do adolescente) e c¢) pela via da legitimacgdo judiciaria
— na defesa de seus direitos e garantias institucionais.

Dissecando sobre a intervencdo do Ministério Publico, o professor Ricardo
Paes Barreto, escreve: Compete ao Ministério Publico intervir no processo como fiscal

da lei, ad coadjuvandum, em defesa do interesse publico, (...) ndo em prol dos interesses

especificos das pessoas juridicas de direito publico, ou seja, das fazendas publicas (...).

120BARRETO, Ricardo de Oliveira Paes. Curso de Direito Processual Civil — conforme a
jurisprudéncia. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 299-301.
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Se aceito o entendimento de que a fazenda publica ¢ a titular do crédito do

titulo executivo do Tribunal de Contas e ndo sendo da feicdo do Ministério Publico

Comum agir em prol dos interesses especificos das pessoas juridicas, ou seja, das

fazendas publicas , podemos concluir no sentido de que o Ministério Piblico Comum

ndo possui legitimidade para promover a execucdo do titulo proveniente das decisdes

do Tribunal de Contas.

Assim, a legitimidade para propor a execucdo desse titulo, segundo a

compreensdo predominante € da Advocacia-Geral da Unido, no ambito federal, e na

esfera estadual, da Procuradoria do Estado como leciona José Afonso da Silva:

Outra questdo deixada ao intérprete refere-se ao contelido dessa decisdo, que,
a nos, nos parece ser a da declaragdo de nulidade do contrato e eventual
imputacgdo de débito ou multa com eficécia de titulo executivo ( art. 71, § 3.°
). E cabe ao Tribunal providenciar a cobranca, determinando & Advocacia-
Geral da Uni&o o ajuizamento da execucéo, sob pena de responsabilidade.**

Mas o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial

922702/MG reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para propor execucdo de

titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas, conforme acordao a

seguir transcrito:

Ementa. PROCESSUAL CIVIL. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. ACAO DE EXECUGCAO. TITULO
EXTRAJUDICIAL. CERTIDAO DE DEBITO EXPEDIDA POR
TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL.

O Ministério Publico possui legitimidade para a propositura de acdo de
execucdo de titulo extrajudicial oriundo de Tribunal de Contas Estadual (...)
2. E que a decisdo de Tribunal de Contas Estadual, que impde débito ou
multa, possui eficécia de titulo executivo, a teor do que dispfe o art. 71 § 3.°,
da Constituicdo Federal de 1988. 3. (...) 4. A Constituicdo Federal de 1988
conferiu a0 Ministério Publico o status de instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (
art. 129, caput ). 5. Destarte, a Lei 8.429/92 estabelece as san¢Ges aplicaveis
aos agentes publicos que pratiguem atos de improbidade administrativa,
prevendo que a Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agdes
necessarias & complementacdo do ressarcimento do patrimonio publico (
artigo 17, § 4.° ), permitindo ao Ministério Publico ingressar em juizo, de
oficio, para responsabilizar os gestores do dinheiro publico condenados por
tribunais e conselhos de contas ( artigo 25, VIII, da Lei 8.625/93 ). 6 (...). 7.

21g)LvA, op. cit., p. 756.
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Recurso Especial provido para reconhecer a legitimidade do Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais, para propositura de execucdo de titulo
originario de Tribunal de Contas Estadual, restando prejudicado o exame das
demais questdes veiculadas no recurso sub examine.'*

Observamos, assim, que a eficicia do titulo executivo proveniente da decisdo
do Tribunal de Contas (art. 71, § 3.°), possui a particularidade de tratar do interesse
publico, diversamente dos demais titulos executivos do direito privado, conforme

previstos no art. 585 do Caodigo de Processo Civil:

Primeiro - O vinculo juridico da origem do titulo séo a ilegalidade de despesa
ou irregularidade na prestacdo de contas publicas. Essas peculiaridades conferem ao

titulo forte contetdo moral, no sentido de reprovagdo a conduta do agente publico.

Segundo - N&o ha necessidade de inscri¢do do titulo na divida ativa da fazenda
publica, porque ja se trata de um titulo executivo. Nesse sentido, escreve Leonardo

Carneiro da Cunha;

Com efeito, a Constituicdo Federal, em seu art. 71, paragrafo 3.°, confere
eficacia de titulo executivo as decisbes do Tribunal de Contas, sendo
prescindivel sua inscricdo em divida ativa, pois ja contém certeza e liquidez,
enquadrando-se na moldura delineada no art. 585, VII, do Cddigo de
Processo Civil.

E bem verdade que os créditos da Fazenda Publica devem ser escriturados e
inscritos em divida ativa, possibilitando, assim, o ajuizamento da execucao
fiscal. Ocorre que tal inscricdo em divida ativa tem por escopo constituir o
titulo executivo que havera de aparelhar o executivo fiscal. Resulta curial
que, ja dispondo a Fazenda Publica do titulo executivo, se entremostra
despiciendo inscrevé-lo em divida ativa para obter o que ja dispde.*?

Nesse sentido, também escreve o professor Marcos Nobrega:

pelo fato de essa decisdo ter eficicia de titulo executivo extrajudicial, ndo
sera necessario ingressar com processo de conhecimento, podendo, portanto,
0 erério ingressar prontamente com uma ago de execugdo.'?*

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 922.702/MG - Minas Gerais. Rel. Min. Luiz Fux. T1 —
Primeira Turma. Julgamento: 28/04/2009. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 27 maio 2009.
123CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 4. ed. rev. ampl. e atual. Séo
Paulo: Dialética, 2006. p. 317.

124NOBREGA, op. cit.,. p. 291.



98

CATOLICA

Terceiro - O carater pedagogico da medida, em contraposi¢do a exclusividade
do interesse meramente patrimonial.

Quarto - Predominancia do interesse coletivo sobre aquele da fazenda publica,
que obteria vantagem patrimonial pelo ndo ressarcimento do dano causado a

coletividade.

Presente o interesse publico na decisdo do Tribunal de Contas que julga ilegal a
despesa, ou irregularidade de contas, a execucdo do titulo deve ser acompanhada pelo

Ministério Publico.

Por outro lado, é correta a afirmativa de que o Ministério Publico ndo pode agir
na defesa do interesse especifico de uma pessoa juridica, ou da fazenda publica. Mas no
titulo executivo constituido pela decisdo do Tribunal de Contas ha um interesse publico
primario, e, por isso, junto a Corte de Contas funciona o Ministério Pablico Especial,
com legitimidade de atuacdo em toda matéria da competéncia do Tribunal de Contas.

Pela natureza da lide consistente na execucdo do titulo proveniente da decisdo
do Tribunal de Contas, ha interesse publico evidente, e essa hipdtese, prevista na
segunda parte do inciso Il do art. 82 do Cddigo de Processo Civil, justifica a
intervencdo processual do Ministério Publico de Contas, legitimando-o para a

propositura do processo de execucao.

Mais adiante, ao tratarmos dos pressupostos processuais e das condi¢des da

acdo, em capitulo especifico, serd retomado esse tema.
4.2 Legitimidade Processual Civil do Ministério Publico de Contas
A titularidade da acdo vincula-se, em regra, a titularidade do pretendido direito

material subjetivo, envolvido na lide, conforme ensinamento transmitido pelo professor

Humberto Theodoro Junior.
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Assim, ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei. - (art. 6.° do CPC). H4, por excec¢do, casos em que a parte

processual é pessoa distinta daquela que € parte material do negdcio juridico litigioso.

Sobre a matéria do interesse do Tribunal de Contas e a legitimidade processual,

o professor Ricardo Paes Barreto escreveu:

Os entes publicos sem personalidade juridica igualmente estardo capacitados
processualmente, desde que na defesa, exclusivamente, dos direitos relativos
ao seu funcionamento e prerrogativas, como ... as Assembleias Legislativas,
os Tribunais de Justica ou de Contas, dentre outros, formando-se o que se
denomina de capacidade ou personalidade judiciaria.*”®

Como julgado fortalecedor de seus argumentos, transcreve o REsp 504920/SE
— STJ-T1-Rel. Min. José Delgado — DJ 13/10/2003:*%°

(...) 4. A alta posicdo de permeio (dos Tribunais de Contas ) entre os poderes
Legislativo e Executivo, sem sujeicdo a nenhum deles, embora de relevancia
para o controle da legalidade e da moralidade das contas publicas, ndo lhes
outorga, sé por esse fato, a condicdo de pessoa juridica para figurar no polo
passivo de acdo ordinéria visando desconstituir ato que por ele foi praticado
no exercicio de sua competéncia.

No pertinente a figura do substituto processual (art. 6.2, parte final, do CPC), o
professor Ricardo Paes Barreto escreve que o substituto processual ¢ aquele que tem
legitimacdo extraordinaria para litigar em juizo em nome préprio, com autor ou réu, na

defesa de direito alheio . Como exemplo, o Ministério Publico.*

Devemos observar que o Ministério Publico de Contas foi algcado pelo
constituinte originario a condicdo de Funcao Essencial a Justica (Capitulo 1V, Secéo I,
da CF/88) e dentre os principios institucionais do Ministério Publico estdo a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional (8 1.°, do art. 127, da CF/88). E, junto ao

Tribunal de Contas, funciona o Ministério Publico de Contas, com prerrogativas e

12°BARRETO, op. cit., p. 270.
125BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 504.920/SE — Sergipe, op. Cit.

127Idem, ibidem, p. 271.
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funcdes especificas, mas que guarda estreita correlagdo com aquelas atribuidas ao

Ministério PUblico Comum.

A este Ministério Publico de Contas ndo pode ser retirada sua capacidade
postulatoria de atuar judicialmente, na condicdo de parte, como fiscal da lei ou como
substituto processual, através da legitimacdo extraordindria, nas matérias afetas a
competéncia do Tribunal de Contas, notadamente a execucao de seus julgados.

A legitimacdo do Ministério Pablico de Contas decorre do exercicio das
proprias fungdes institucionais do Ministério Publico, resultantes das combinagdes dos
arts. 129 e 130 da Constituicdo da Republica.

Sera evidenciado, ao se tratar das condicGes da acdo e dos pressupostos
processuais, que o Ministério Publico de Contas preenche todos os requisitos
processuais exigidos pelo sistema juridico brasileiro para o exercicio do direito de agéo.

4.3 Capacidade postulatoria e interesse processual de agir do Ministério Publico de

Contas

A capacidade postulatéria do Ministério Publico de Contas é extensiva ao
processo judicial. O suporte legal encontra-se na segunda parte do inciso Ill do art. 82
do Cédigo de Processo Civil, que dispde sobre as causas em que ha interesse publico

evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.

Dissecando ainda mais a segunda parte do inciso Il do art. 82 do CPC, através
da divisdo em causas em que hd interesse publico evidenciado pela natureza da lide e
causas pela qualidade da parte , em ambas as situagdes encontra-se fundamentacédo

juridica para atuacao judicial do Ministério Pablico de Contas.

Nas causas relativas a administracdo publica em que houve dano ao erario ou

violacdo de disposicdo legal de natureza administrativa, havera sempre um interesse
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pablico afetado, como é a hipdtese de recusa da administragdo publica em retificar o ato
de aposentadoria do servidor por determinagéo do Tribunal de Contas.

A defesa do interesse publico comum dos administrados constitui condicéao
nuclear da atuacdo do Ministério Pablico de Contas, conferida pela nova ordem juridica
da Constituicdo da Republica (arts. 127 e 130).

A atuacdo judicial do Ministério Publico de Contas, na defesa do interesse
publico comum dos administrados, ndao se confunde com o interesse da prépria
administracdo publica, nem com o interesse do particular perante a administracdo

publica.

Deve-se observar que o interesse publico comum gque motiva a atuacgéo judicial
do Ministério Publico de Contas é sui generis, simultaneamente congrega aspectos
administrativo, patrimonial, a preservacdo da ordem juridica e o0s principios

constitucionais que regem a administracdo publica.

Em consequéncia, observa-se que esse interesse publico motivador da
legitimacdo do Ministério Publico de Contas ndo se confunde com o interesse publico
de atuacdo do Ministério Publico Comum, nem com o interesse patrimonial

exclusivamente privado do particular ou da Administracdo Publica.

A legitimagdo do Ministério Publico de Contas para as agbes em defesa do
interesse publico comum dos administrados é compativel com sua finalidade
constitucional (art. 129, 1X, CF/88).

Outra hipdtese perfeitamente ajustavel a capacidade postulatoria judicial do
Ministério Publico de Contas é a agdo de ressarcimento ao erario, em consequéncia de
determinacdo do Tribunal de Contas em exame de execucdo de convénio entre Entes da
Federacdo. Também, se verificada a identidade de partes entre o representante legal da
pessoa juridica de direito publico (municipio) e o proprio demandado (prefeito), o

Ministério Publico de Contas se legitima para a propositura da acao.
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E, mesmo que intentada a agcdo pela pessoa juridica de direito publico contra o
seu representante legal, o Ministério Publico de Contas deve funcionar como custos
legis para evitar colusdo das partes, a fim de fraudar a lei. Esse entendimento
encontra amparo na licdo de José Frederico Marques quando escreve sobre o Ministério

Publico Comum:

assim sendo, entendemos que sua posicdo processual deve ser considerada
como de auténtica parte, espécie, as vezes, de assistente Sui generis , que
propugna em favor de quem tem a seu lado o interesse publico, ou, em outros
casos, como interveniente também SuUi generis , que se coloca parcialmente
contra ambos os litigantes, ou impede os efeitos de acordos ou conchavos
contrarios ao espirito da lei.*®

A defesa do interesse publico e a efetividade da justica sdo situacOes
metajuridicas que existem no sistema juridico e legitimam a atuacdo do Ministério
Publico, consistindo em um postulado juridico mais avancado do que o prescrito no art.

do Cédigo de Processo Civil de que ninguém podera pleitear, em nome proprio,

direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

Demonstraremos nos topicos subsequentes que mesmo vigente o art. 6.°
do Codigo de Processo Civil ndo existe obstaculo juridico ao reconhecimento da

legitimidade e da capacidade postulatoria do Ministério Publico de Contas.

4.4 O Ministério Publico de Contas e as condicdes da acéo

O interesse de agir, a legitimidade das partes e a possibilidade juridica do
pedido sdo as condi¢des da acdo, previstas no inciso VI do art. 267 do Codigo de
Processo Civil. As condi¢des da acdo fixam a correlacdo entre a admissibilidade da

tutela jurisdicional e a pretensdo formulada pela parte.

Para que uma pretensdo formulada em juizo possa prosperar, indispensavel se

faz que as condicOes da acdo e 0s pressupostos processuais sejam satisfeitos

2MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Campinas-Sdo Paulo:
Millennium, 2003. p. 401.
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conjuntamente. As decisdes judiciais ndo se afastam desses postulados adotados pelo
Codigo de Processo Civil, por mais que a doutrina aponte suas falhas e suas

inconveniéncias.

A condicdo de parte do Ministério Publico Comum e a satisfacdo das
condicBes da acdo sempre se ddo com matizes especificas, porque o interesse de agir
sera permeado pela finalidade publica.

Maior peculiaridade ocorre nas demandas promovidas pelo Ministério Pablico
de Contas, até mesmo pelo invélucro constitucional de sua atuacdo junto ao Tribunal de
Contas (art. 130 CF/88).

As condi¢cbes da acdo e 0s pressupostos processuais relativos ao Ministério
Publico de Contas deverdo ser apreciados de forma compativel com a sua finalidade
constitucional de defesa simultanea do patriménio publico e do interesse dos

administrados.

Como na propositura da acdo é necessario ter interesse e legitimidade, o
exercicio do direito de agdo pelo Ministério Publico ocorre nos casos previstos em lei,

cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes € nus que as partes (art. 81 do CPC).

Mas como norma de contencdo existe o art. 6.° do CPC, dispondo que
ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por

lei .

Entretanto, evidenciado o interesse publico, as hipoOteses de intervencao
judicial do Ministério Publico estdo previstas no art. 82 do Cddigo de Processo Civil,

norma reconhecidamente aberta.

E tanto é assim que na vida forense, quando ha duvida sobre o interesse
publico em determinada lide, ndo se indaga de lei disciplinando a participacdo do

Ministério Publico; age-se efetivando a participacdo ministerial no processo.
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Essa posicdo é consequéncia do desprendimento a exigéncia de lei especifica
definidora do que €, ou ndo, de interesse publico, mesmo porque ndo seria possivel a

legislacdo enumerar 0s casos exaustivamente.

A demonstragdo do interesse de agir decorre de um fundamento razodvel,
viavel no plano objetivo . Como ministra Jos¢ Frederico Marques Ha4, assim, o
interesse de agir sempre que a pretensdo ajuizada, por ter fundamento razoavel,
apresente-se viavel no plano objetivo. Interesse de agir significa existéncia de pretensdo

objetivamente razoavel %

Dessa forma, o interesse processual do Ministério Pablico ndo se confunde
com o direito subjetivo material, como ocorre quando o particular ingressa
judicialmente com uma acdo qualquer. A mesma correlacao firma-se com o Ministério

Publico de Contas.

A finalidade precipua do Ministério Publico de Contas € zelar pela ordem
juridica que envolva pessoa juridica de direito publico, com a finalidade de defender o

interesse publico, seja ao lado da administracdo publica, seja ao lado do administrado.

4.5 Legitimacdo para agir do Ministério Publico de Contas

A razoabilidade da pretensdo subjetiva do sujeito € um dos aspectos que traduz
a legitimagao para agir. A legitimatio ad causam , ou legitimagao para agir, constitui a
segunda das condig¢oes da agdo. (...) Legitimagdo ad causam significa existéncia de

N - . 130
pretensdo subjetivamente razoavel.

Como condicédo da acdo, a legitimacdo ad causam requer a existéncia de um
vinculo entre os sujeitos da demanda e a situacdo juridica afirmada , consoante li¢ao de

Fredie Didier™™.

129
130

Idem, ibidem, p. 242.
Idem, ibidem, p. 243.
B151DIER JR., op. cit., p. 176.
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A todos é garantido o direito constitucional de provocar a atividade
jurisdicional. Mas ninguém esta autorizado a levar a juizo, de modo eficaz,
toda e qualquer pretensao, relacionada a qualquer objeto litigioso. Imp&e-se a
existéncia de um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situagdo juridica
afirmada, que lhes autorize a gerir o processo em que esta serd discutida.
Surge, ento, a nogdo de legitimidade ad causam .

Esse vinculo entre as partes e 0 objeto da lide extrai-se da ordem juridica,
precisamente da lei. A classificacdo da legitimacdo em ordinaria e extraordinaria, que é

a mais comum, considera a unidade entre os sujeitos e 0 objeto da demanda.

Mas, mesmo visualizando-se a relacdo entre a parte e o objeto, o elemento
interesse ¢ que sobressai na classificacdo da legitimagdo ad causam, dizendo-se que

legitimado ordinario é aquele que comparece em juizo para defender interesse proprio.

Na legitimacdo extraordinaria hd a defesa de direito alheio, em nome proprio
(art. 6.° do CPC).

Nessa hipotese, o direito pode ser exclusivo, ou ndo. Enfim, na legitimacao
extraordinaria, confere-se a alguém o poder de conduzir processo que versa sobre

direito do qual n&o é titular ou do qual néo é titular exclusivo .**

Pela admissibilidade processual de alguém defender direito alheio, em nome
préprio, pela legitimacdo extraordinaria, € que surge a figura juridica do substituto
processual.

4.6 Atuacao judicial do Ministério Publico de Contas

A legitimidade para agir, como uma das condi¢cbes da acdo, requer a

existéncia de um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situagdo juridica

132Idem, ibidem, p. 176.



106

CATOLICA

afirmada ."* A razoabilidade da pretens&o subjetiva do sujeito & um dos aspectos que
traduz a legitimacéo para agir.***

O objeto litigioso que motiva a atuacdo do Ministério Publico de Contas é o
interesse publico, representado na preservacdo dos recursos econémicos da coletividade
e na ordem juridica administrativa, que ndo se confunde com o interesse da pessoa
juridica de direito publico, a qual muitas vezes se omite, ou se excede, agindo na defesa
da conveniéncia da propria administracdo ou de particulares, causando prejuizo a

coletividade.

Nesse contexto o objeto litigioso € de interesse de toda a coletividade e diz
respeito ao Ministério Publico de Contas, que adquire legitimacdo extraordinaria para

agir judicialmente.

A legitimacdo extraordinaria ocorre através da substituicdo processual, e, como

tal, o Ministério Publico de Contas atua como substituto processual da coletividade.

Na defesa do erario, a legitimacdo do Ministério Publico de Contas é
concorrente com a administracdo publica e a esta cabe, em principio, buscar a reparagdo

do dano sofrido pelos cofres publicos.

Na omissdo, ou defesa deficiente do erério pela pessoa juridica de direito
publico, o Ministério Publico de Contas é co-legitimado para discutir em juizo aquela

situacdo juridica, como é possivel extrair da licdo de Fredie Didier:

Ha legitimacdo concorrente ou co-legitimacdo quando mais de um sujeito de
direito estiver autorizado a discutir em juizo determinada situagdo juridica.
Ha estreita relagéo entre o litisconsorcio unitario e a co-legitimacédo. Para que
duas ou mais pessoas estejam em juizo, no mesmo polo do processo,
discutindo a mesma relagdo juridica material (litisconsorcio unitario), é
preciso que ambas tenham legitimidade, ou seja, & preciso que sejam co-
legitimadas.™®

133Idem, ibidem, p. 176

134 MARQUES, op. cit., p. 243.
%DIDIER JR., op. cit., p. 179.
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Como regra geral, tem-se que a legitimacdo extraordindria somente é possivel
quando autorizada por lei; a condi¢do do Ministério Publico de Contas como substituto
processual extrai-se dos arts. 3.° e 82, Ill, 2.2 parte, do Cddigo de Processo Civil,

conjuntamente com os arts. 127 e 130 da Constituicdo Federal.

Se ndo fossem suficientes as disposi¢des contidas nos arts. 3.° e 82, Ill, 2.2
parte, do CPC, e nos arts. 127 e 130 da Constituicdo Federal, a compreensdo que se tem
do ordenamento juridico é a de um sistema, e, no sistema juridico brasileiro, é
plenamente aceitavel a legitimacdo extraordinaria sem expressa previsio na lei.*®
Conforme ligdo de Arruda Alvim e Barbosa Moreira, citados por Fredie Didier ¢
possivel atribuicdo de legitimacdo extraordinaria sem previsao expressa na lei, desde

que se consiga identifica-la no ordenamento juridico, visto como sistema .

Desta forma, os diversos angulos doutrinarios focalizados permitem concluir
sobre a existéncia da legitimidade e da capacidade postulatéria do Ministério Publico de
Contas para promover a execucdo do titulo executivo extrajudicial originario de

processo administrativo do Tribunal de Contas.

1381 dem, ibidem, p. 181.
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5 CONCLUSAO

As democracias ocidentais adotam dois modelos de controle externo da

maquina administrativa. So os modelos Tribunal de Contas e Controladorias.

O Brasil adota o sistema de Tribunal de Contas, e suas raizes sdo
encontradas durante o segundo império (1826), com projeto de lei apresentado pelo

senador Visconde de Barbacena.

A primeira constituicdo republicana (1891) instituiu o Tribunal de
Contas. As Cartas posteriores mantiveram-no, ora restringindo, ora ampliando suas

competéncias, conforme se tratasse de constituicdo outorgada ou promulgada.

As competéncias conferidas ao Tribunal de Contas pela Constituicdo
Federal de 1988 conjugam caracteristicas do modelo das Controladorias (funcdes
fiscalizadora, de ouvidoria, de Orgdo consultivo) e do sistema Corte de Contas

(julgamentos colegiados).

A nova fisionomia conferida a federacgdo brasileira pela Constituicdo de
1988 possibilitou a existéncia do Tribunal de Contas da Unido, dos Estados e dos

Municipios, com absoluta autonomia entre si.

Muito embora os tribunais de contas dos Estados e dos Municipios sejam
autdbnomos, seguem a estrutura e a forma de organizacdo do Tribunal de Contas da

Unido, consequéncia da aplicabilidade do principio da unidade federativa.

Como a Constituicdo Federal previu (art. 71) o controle externo a cargo
do Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, nas
constituicbes estaduais e leis organicas municipais, o tribunal de contas figura

obrigatoriamente como 06rgao auxiliar do Poder Legislativo.
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A circunstancia juridica de o Tribunal de Contas constar como 6rgéo
auxiliar do Poder Legislativo ndo interfere em sua autonomia administrativa e

financeira. Menos ainda, na independéncia de seus julgamentos.

As decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas poderdo ser reapreciadas
pelo Poder Judiciério. Nao possuem forga de coisa julgada formal em decorréncia da
garantia constitucional de que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito (art. 5. , V).

Entretanto, a matéria submetida a julgamento pelo Tribunal de Contas
diz respeito a sua competéncia institucional, e o Poder Judiciario ndo se pronuncia sobre
0 mérito da decisdo do Tribunal de Contas, porque ocorreria invasdo de competéncia.
Nesse aspecto, a coisa julgada material incide sobre os julgamentos proferidos pelo

Tribunal de Contas.

A decisdo do Tribunal de Contas de que resulta imputacéo de débito ou
multa constitui titulo executivo extrajudicial (art. 71, X1, § 3.°, CF/88). A jurisprudéncia
e a doutrina predominantes oscilam em conferir legitimidade para promover a execugédo
desse titulo, entre a procuradoria da fazenda (federal, estadual e municipal) e o

Ministério PUblico Comum.

A nossa compreensdo € no sentido de que o Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas (art. 130 da CF/88) é o ente legitimado para promover a execucao
do titulo executivo. E essa legitimidade independe de lei especifica, porque é extraida
da Constituicdo da Republica (arts. 129 e 130), do Codigo de Processo Civil (segunda
parte do inciso Il do art. 82) e do préprio sistema juridico brasileiro, em que a
concepcao do direito de acdo € de natureza constitucional, pressuposto do principio da

universalidade do acesso a justica.

Semelhantemente, a estrutura das teorias da legitimidade para agir
confere a0 Ministério Publico de Contas fundamentos juridicos para sua atuagdo

judicial, uma vez que a legitimidade processual do demandante podera se firmar pela
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titularidade do direito material ou pela simples afirmativa contida na peca exordial que

o credencie a obter uma decisao de mérito.

As teorias da legitimidade para agir apresentam como caracteristicas a
qualidade juridica, que se vincula a condicédo de parte; a relagdo processual legitimante;
a correlagcdo com as condicGes da acdo e 0s pressupostos de desenvolvimento valido e
regular do processo; e o direito a um pronunciamento sobre o mérito do direito posto

em juizo.

No processo de execucdo incidem as regras gerais previstas para a
identificacdo da legitimidade no processo de conhecimento. O requisito especifico, para
0 processo de execucdo, € a existéncia de um titulo executivo, no qual as partes
legitimadas figurem. Ha situacGes, entretanto, em que o legitimado para promover a
execucdo ndo é encontrado no proprio titulo, mas fora dele, como ocorre com a
legitimidade extraordinaria do sucessor que promove a execucdo em decorréncia da

morte do credor que figura no titulo executivo.

No titulo executivo proveniente da decisdo do Tribunal de Contas o
Ministério Publico de Contas ndo figura como credor. Entretanto, ele tem legitimidade
para promover a execucao porque a legitimidade extraordinaria autbnoma é subdividida
em exclusiva e concorrente. A legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva ocorre
quando a lei afasta a iniciativa de agir do titular do direito material e a confere a outro
sujeito de direito. Na legitimidade extraordinaria autbnoma concorrente, a lei confere o

direito de acdo ao substituto, sem excluir a legitimidade do substituido.

A jurisprudéncia tem reconhecido esta particularidade do titulo executivo
resultante da decisdo do Tribunal de Contas, afirmando a legitimidade da fazenda

publica e do Ministério Pablico Comum para promover o processo de execucao.

Existe expressa vedacao constitucional a atuacdo do Ministério Publico
Comum na defesa do interesse especifico da pessoa juridica de direito pablico (art. 129,

IX, da CF/88), compreendidas as fazendas publicas. No titulo executivo formado pela
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decisdo do Tribunal de Contas, existe um interesse pablico coletivo, porque houve um
dano ao erério e o ato ilicito praticado pelo agente administrativo atinge toda a
coletividade. A execucdo desse titulo, consequentemente, ndo se prende ao exclusivo
interesse da fazenda publica, nem a legitimidade do Ministério Pablico nasce somente a
partir da inércia da fazenda publica, visto que o direito de agir no processo pode ser

conferido a mais de um agente, legitimado pela lei ou pelo sistema juridico.

A legitimacdo processual do Ministério Publico de Contas é decorrente
de sua natureza constitucional e da condicdo de funcdo essencial a justica, com
prerrogativas e fungdes especificas junto ao Tribunal de Contas, atuando na fase pré-
processual de formacdo do titulo executivo, habilitando-o a propositura do processo de
execucdo (art. 566 do CPC).

Por isso, na estrutura basica da teoria da legitimidade processual, estdo as
situacOes legitimante e legitimada. A primeira advém do proprio processo (quando
alguém adquire a qualidade juridica de parte), enquanto a segunda consolida-se no

processo através das condicOes da acdo e dos pressupostos processuais.

Nas matérias afetas a competéncia do Tribunal de Contas,
especificamente a decisao que resulta na imputacdo de débito ou multa, constituindo-se
titulo executivo extrajudicial, o Ministério Publico de Contas possui legitimacdo para
agir como fiscal da lei ou como parte, promovendo 0 processo de execucdo como
substituto processual, através da legitimacdo extraordinaria (art. 6.° do CPC), e por
evidenciar a natureza da lide, o interesse publico (segunda parte do inciso 11l do art. 82
do CPC).

A defesa do interesse publico € funcédo inerente ao Ministério Publico. As
decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas sdo dotadas, inegavelmente, de interesse
publico, alicercadas nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia, que regem a administracéo publica.
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Conferir garantia juridica, celeridade, eficacia e eficiéncia as decisbes do
Tribunal de Contas é fator metajuridico que justifica a existéncia do Ministério Publico

de Contas.

Finalizando, esperamos ter contribuido para o estudo da matéria, se ndo
lancado luzes, dissipando, ao menos, um pouco da fumaca que envolve alguns temas

abordados.
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