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22/03/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO

PAULO
ADV.(A/S) :CLAUDIO LUIs NEVES CASTELLANO
ADV.(A/S) : ANTONIO SILVIO MAGALHAES JUNIOR
ADV.(A/S) :CARLOS ROBERTO DE ALCKMIN DUTRA
ADV.(A/S) :DIANA COELHO BARBOSA
ADV.(A/S) :MARCELO DE CARVALHO

EMENTA

Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 7° do ADCT da
Constituicio do Estado de Sao Paulo. Processo de escolha de
Conselheiros do Tribunal de Contas estadual. Critério de precedéncia
na ordem de preenchimento das vagas. Auséncia de auditor e de
membro do Ministério Publico de Contas. Interpretacio conforme a
Constituicao. Vinculacao das vagas.

1. Ao tempo da promulgagao da Constituicao Federal de 1988 e da
Constituicao do Estado de Sao Paulo de 1989, o Tribunal de Contas desse
Estado era formado exclusivamente por Conselheiros indicados pelo
Governador. Entretanto, de acordo com o novo modelo constitucional,
deveria passar a contar com quatro conselheiros escolhidos pela
Assembleia Legislativa, sendo os trés outros escolhidos pelo Governador
(art. 73, § 29 e art. 75, CF/88). A forma mais eficaz de se garantir a
composicao paritaria no caso do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo era exatamente o estabelecimento de prioridade de indicagao pela
Assembleia Legislativa, nada obstando que a indicagdo para as vagas
seguintes que nao lhe fossem cativas coubesse ao Governador do Estado,
na forma regrada pela Constitui¢cao Federal; ou seja, primeiramente, um
indicado dentre auditores, depois, outro indicado dentre membros do

Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas e, por fim, um terceiro de
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sua livre escolha. Precedentes.

2. A suspensao de dispositivos da Constitui¢ao paulista (ADI n®
397/SP) nao autorizou o Estado de Sao Paulo a adotar, ao seu alvedrio,
critério diverso das regras contidas no art. 73, § 2°, da CF/88. As regras de
composicao dos Tribunais de Contas dos Estados derivam diretamente
dos arts. 73, § 2% e 75 da Constituicio Federal, sendo de absorc¢ao
obrigatéria pelos Estados-membros, ainda que nao haja reproducao
expressa nas Constitui¢oes estaduais. Precedentes.

3. A aplicagdo que vem sendo dada no Estado de Sao Paulo as
normas em questao tem retardado a nomeagao, como Conselheiros, de
auditores e membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas,
com a consequente hipertrofia do Poder Legislativo em relacdo ao
Executivo, afetando, ainda, sobremaneira, a proporcionalidade, a
heterogeneidade e a pluralidade na composicao do Tribunal de Contas
estadual. Esta Suprema Corte, por sua vez, nao pode deixar espagos para
solucdes normativas ou interpretativas que se prestem a um atraso ainda
maior na implementa¢cdo do modelo constitucional. Faz-se necessario,
portanto, ajustar a composicdao da Corte, de modo a fazer cumprir os
comandos pertinentes da Carta da Republica.

4. Acgao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para (1) declarar constitucional o caput do art. 72 do ADCT da
Constituicao do Estado de Sao Paulo; e (2) conferir interpretacao
conforme a Constituigao ao paragrafo tinico do art. 72 do ADCT paulista,
ficando estabelecido que, com a formacgao completa do Tribunal de
Contas do Estado (com o preenchimento das quatro vagas pela
Assembleia Legislativa), as outras trés vagas, da cota do Governador,
devem ser preenchidas da seguinte forma: as duas primeiras,
respectivamente, por auditores e membros do Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas; e a terceira, por cidadao de livre escolha do
Governador. Para ajustar, entdo, a composicao da Corte a interpretacao
conforme assim conferida, a vaga decorrente da aposentadoria do
Conselheiro Fulvio Julido Biazzi deve ser, necessariamente, preenchida
por um auditor da Corte de Contas, a ser indicado pelo Governador do
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Estado, considerando-se a vaga ocupada pelo Conselheiro Renato
Martins Costa correspondente a classe dos membros do Ministério
Publico de Contas, a qual assim devera ser necessariamente preenchida
quando vagar. Além disso, o Governador do Estado somente indicard um
Conselheiro de sua livre escolha no caso de vacancia do cargo hoje
ocupado pelo Conselheiro Antonio Roque Citadini, nomeado antes da
Constituicao de 1988, e novas indicagoes da Assembleia Legislativa
somente ocorrerao no caso de vacancia das vagas hoje ocupadas pelos
Conselheiros Eduardo Bittencourt Carvalho, Edgard Camargo Rodrigues,

Claudio Ferraz de Alvarenga e Robson Riedel Marinho.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdao plendria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, em declarar constitucional o caput do art. 7% do
ADCT da Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo, conferindo interpretacao
conforme ao seu paragrafo unico, nos termos do voto do Relator.
Decidem, ademais, os Ministros, segundo as vinculages reconhecidas,
que a vaga decorrente da aposentadoria do Conselheiro Fualvio Julido
Biazzi deve ser necessariamente preenchida por um Auditor da Corte de
Contas, escolhido pelo Governador de Estado, e que a vaga ocupada pelo
Conselheiro Renato Martins Costa corresponde a classe do Ministério
Publico Especial, a qual assim serd preenchida quando vagar, tudo contra
os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio e Carmen Lucia, que
julgavam totalmente procedente a acao. Cassada a medida liminar.

Brasilia, 22 de marco de 2012.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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RELATOR : MinN. Dias TorroLl
REQTE. : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
REegpo. : AsseMBLEIA LEGISLATIVA DO EsTADO DE SAo PAuLo
Abpv. :Craupio Lurs Neves CASTELLANO
Apv. : ANTONIO SILVIO MAGALHAES JUNIOR
Apv. : CArRLOS ROBERTO DE ALCKMIN DUTRA
Apv. :Diana CoeLHO BarBOSA
Apv. :MARCELO DE CARVALHO
RELATORIO

O SenHOR MiNisTRO Dias TorroL (RELATOR):

Cuida-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido
liminar, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, em 28 de setembro
de 1990, tendo por objeto o art. 7° dos Atos das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitdrias da Constituicao do Estado de Sao Paulo, o
qual diz respeito ao processo de escolha de Conselheiros do Tribunal de
Contas do Estado de Sao Paulo.

Eis o teor do dispositivo impugnado:

“Artigo 7° - As quatro primeiras vagas de Conselheiros do
Tribunal de Contas do Estado, ocorridas a partir da data da
publicacdo desta Constituicdo, serdo preenchidas na
conformidade do disposto no art. 31, § 2% item 2, desta
Constituicao.

Paragrafo tnico - Apds o preenchimento das vagas, na
forma prevista neste artigo, serdao obedecidos o critério e a
ordem fixados pelo art. 31, §§ 1° e 2, desta Constitui¢ao.”

Por sua vez, os §§ 1° e 2% do art. 31 da Constituicao do Estado
dispoem:

“Artigo 31 - O Tribunal de Contas do Estado, integrado
por sete Conselheiros, tem sede na Capital do Estado, quadro
proprio de pessoal e jurisdigdo em todo o territério estadual,
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exercendo, no que couber, as atribui¢des previstas no art. 96 da
Constituicao Federal.

§ 12 - Os Conselheiros do Tribunal serao nomeados dentre
brasileiros que satisfagam os seguintes requisitos:

1 - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade;

2 - idoneidade moral e reputacao ilibada;

3 - notdrios conhecimentos juridicos, contabeis,
econdmicos e financeiros ou de administracao publica;

4 - mais de dez anos de exercicio de funcao ou de efetiva
atividade profissional que exija conhecimentos mencionados no
item anterior.

§ 29 - Os Conselheiros do Tribunal serao escolhidos:

1 - dois, pelo Governador do Estado com aprovagao da
Assembléia Legislativa, alternadamente entre os substitutos de
Conselheiros e membros da Procuradoria da Fazenda do Estado
junto ao Tribunal, indicados por este, em lista triplice, segundo
critérios de antigiiidade e merecimento (declarado
inconstitucional pelo STF na ADI 397);

2 - quatro pela Assembléia Legislativa;

3 - o ultimo, uma vez pelo Governador do Estado, e duas
vezes pela Assembléia Legislativa, alternada e sucessivamente.

(declarado inconstitucional por arrastamento pelo STF na ADI
ﬂ) “

O autor alega a ocorréncia de violagio ao modelo federal de
composi¢ao do Tribunal de Contas, de observancia obrigatdria pelos
Estados, a teor da analise combinada dos arts. 75 e 73, § 29 da
Constituicao Federal.

Faz remicao, em suas razdes, aos fundamentos constantes da
representacao do Dr. Austen S. Oliveira, acompanhada de parecer da
lavra do professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, que faz as seguintes
consideragoes:

“(...) o art. 7% dos Atos das Disposi¢des Constitucionais

Transitérias anexo a Constituicaio do Estado de Sao Paulo,

2
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promulgada a 5 de outubro de 1989, viola 0 modelo obrigatdrio
acima referido.

(..

Em face da norma acima, somente apos quatro vagas é
que se abrira para o Governador do Estado a oportunidade de
escolher Conselheiro para o Tribunal de Contas. E, com isto, a
oportunidade de indicagdo alternada de substituto de
Conselheiro e de membro da Procuradoria da Fazenda junto ao
Tribunal.

Tal previsdo ndo se ajusta ao principio constitucional
obrigatdrio, que edita a Constituicao Brasileira. Esta é de que o
Chefe do Executivo escolha um terco, o Legislativo dois tercos
dos membros do Tribunal de Contas; nao que o Legislativo
escolha, mesmo a titulo transitério, quatro de um total de sete!

Como o art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituicao Paulista desobedece a esse
principio, é ele inconstitucional, em face do art. 75, combinado
com o art. 73, § 2%, da Constituicao Brasileira” (fls. 20/21).

Em sessao plenaria de 26 de outubro de 1990, a Corte, por maioria de
votos, deferiu a medida cautelar para suspender, até o julgamento final
da agao, a vigéncia do art. 7% dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias da Constituicao do Estado de Sao Paulo, nos termos da

ementa seguinte:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO -
COMPOSICAO DO TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL -
NORMA DE DIREITO TRANSITORIO QUE RESERVOU A
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA O PROVIMENTO DAS QUATRO
PRIMEIRAS VAGAS SUPERVENIENTES A PROMULGACAO
DA CONSTITUICAO LOCAL - A QUESTAO DA ORDEM DE
PRECEDENCIA DA ESCOLHA DOS CONSELHEIROS DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO - SUSPENSAO
CAUTELAR DEFERIDA.

Os Estados-membros estdo sujeitos, na organizagao e
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composicao dos seus Tribunais de Contas, a um modelo
juridico estabelecido pela propria Carta Federal, que lhes
restringe o exercicio e a extensdo do poder constituinte
decorrente de que se acham investidos. A norma
consubstanciada no art. 75 do texto constitucional torna
extensiveis aos Estados-membros as regras nele fixadas.

E indiscutivel o relevo juridico da questio suscitada, a ele
associa-se uma situagao configuradora do 'periculum in mora’,
que se expressa na conveniéncia de evitar que o carater
abrangente da norma impugnada venha a gerar situacdao de
possivel conflito institucional entre os Poderes Legislativo e
Executivo do Estado, com evidente repercussao na ordem
juridica local.

O preceito questionado abrange nao apenas uma, mas as
quatro proximas vagas de Conselheiro, afetando-as, em bloco, a
exclusiva escolha da assembléia legislativa, com absoluta
supressao, ainda que de forma provisdria, da possibilidade de
participacdo do Governador do Estado no processo de
investidura dos membros integrantes do Tribunal de Contas
estadual.

A questao fundamental consiste em definir se a
observancia imposta aos Estados-membros pelo art. 75 da
Constitui¢ao, no que tange a composigao dos seus Tribunais de
Contas, alcanga a forma com que se ajustara, neste periodo de
transicao, a proporcionalidade da escolha dos Conselheiros,
entre os Poderes Legislativo e Executivo do Estado, observadas,
no que concerne a esse processo de investidura, as vinculagoes
de ordem constitucional” (Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 26/10/90, DJ de 19/2/93).

Em face da decisao cautelar, a Assembleia Legislativa do Estado de
Sao Paulo opds embargos de declaracao, alegando que a decisao
proferida nao impede a Casa Legislativa de indicar nome para o
preeenchimento da vaga de Conselheiro, tendo em vista as regras
permanentes da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, que nao foram
objeto de impugnacao na agao (fls. 46/48).
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A Assembleia fez, ainda, juntar esclarecimentos no sentido de que a
precedéncia para a indicagao dos membros da Corte de Contas caberia ao
Legislativo, uma vez que no regime constitucional anterior todas as
nomeacoOes eram patrocinadas pelo Poder Executivo (fls. 65/88).

A apreciacao dos embargos de declaracao pelo Pleno da Corte, em
questao de ordem, resultou no ndo conhecimento do pedido, uma vez

que o recurso antecedera a publicacdo do acérdao. Confira-se:

“EMENTA: - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA - ACORDAO NAO PUBLICADO - EMBARGOS DE
DECLARACAO - EXCEPCIONALIDADE DE SEU
CONHECIMENTO NO CONTROLE CONCENTRADO -
CONSULTA - INADMISSIBILIDADE DE APRECIACAO PELO
STF.

A interposicdo de recurso que se antecipe a propria
publicacdo formal do acdérdao revela-se comportamento
processual extemporaneo e destituido de objeto. O prazo para
interposicao de recurso contra decisdo colegiada s6 comeca a
fluir, ordinariamente, da publicacdo da simula do acérdao no
orgao oficial. Por isso mesmo, os pressupostos de cabimento
dos embargos de declaragao - obscuridade, diivida, contradi¢ao
ou omissdao - hao de ser aferidos em face do inteiro teor do
acordao a que se referem. A simples noticia do julgamento
efetivado ndo da inicio ao prazo recursal.

A relevancia de que se reveste o processo de controle
concentrado de constitucionalidade pode justificar, no entanto,
em casos excepcionais, a cognoscibilidade, pelo Supremo
Tribunal Federal, de questdes especificas emergentes de
decisbes por ele proferidas, passiveis de apreciacdo por esta
Corte mediante formal provocacdo da parte interessada.

Peticdes recursais que mascarem verdadeiras consultas
revelam-se conflitantes com a esséncia da atividade
jurisdicional e a propria natureza das fungdes institucionais
outorgadas pelo ordenamento constitucional ao Supremo
Tribunal Federal” (fl. 122/123).
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O Advogado-Geral da Unido, em peticdo juntada as fls. 127/142,
manifestou-se pela improcedéncia do pedido.

Por seu turno, opinou o Procurador-Geral da Republica (fls. 146/152)
pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo, afirmando
que o Constituinte de 1988 nao deixou ao alvitre dos Estados-membros,
“ainda que por meio de norma transitoria, como é a ora atacada, o modo de
compor as Cortes de Contas. Ao revés, os dispositivos da Carta Politica que, in
casu, atuam como padrdo de confronto sintetizam normas de mnecessdria
observincia pelos Estados-membros no exercicio do poder constituinte derivado” .

Em atendimento ao despacho de fl. 160, a Assembleia Legislativa do
Estado, em 2005, prestou esclarecimentos (fls. 166/188) no sentido da
vigéncia do dispositivo suspenso. Informou, ainda, que, apds a
promulgacao da Constituicao paulista de 1989, houve provimento por
seis vezes do cargo de Conselheiro. Ressaltou que, em respeito ao art. 31
do diploma constitucional estadual, que tece as regras permanentes sobre
a escolha dos membros da Corte de Contas, foram as quatro primeiras
indicagOes realizadas pelo Poder Legislativo, uma pelo Governador do
Estado e a ultima, novamente, pelo Poder Legislativo.

Em resumo, ha, atualmente, o seguinte quadro: vaga n® 1,
preenchida antes de 1989 por indicagao do Governador; vagas n% 2, 3, 4,
5 e 7, preenchidas apds 1989 por indicagao da Assembleia Legislativa; e
vaga n® 6 preenchida apds 1989, por indicagao do Governador.

Solicitadas novas informacdes (fl. 191), a Assembleia Legislativa
reforcou a situagao acima descrita (fls. 196/201), nao tendo havido nesse
periodo nova indicagdo de membro ao Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo.

E o relatério.

Junte-se aos autos e distribua-se copia aos Senhores Ministros (art. 9°
da Lei n. 9.868/99 e art. 172 do RISTF).

A julgamento pelo Plenario.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O Tribunal de Contas, institui¢ao imbricada na Republica Brasileira,
sofreu, no decorrer da nossa histéria constitucional, evolucao
significativa, sendo alcada na Carta Federal de 1988 ao status das
institui¢des de mais alta relevancia, haja vista a sua fungao precipua de
zelar pela gestao legitima (legal, moral e transparente) da coisa publica,
ora de forma independente, ora em auxilio ao Poder Legislativo.

Com o advento do regime constitucional atual, entre as questdes
submetidas a esta Corte, a indagacdo sobre a forma de composi¢ao dos
Tribunais de Contas estaduais tem sido uma das mais recorrentes.

Quanto a escolha dos membros do Tribunal de Contas da Uniao, diz
a Constituicao Federal:

“Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por
nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro proprio de
pessoal e jurisdicao em todo o territorio nacional, exercendo, no
que couber, as atribui¢Oes previstas no art. 96.

(..

§ 22 - Os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao serao
escolhidos:

I - um terco pelo Presidente da Republica, com aprovagao
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
antigiiidade e merecimento;

IT - dois tergos pelo Congresso Nacional.”

No concernente aos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, a Carta Maior, em seu art. 75, impds a obrigatoriedade de
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observancia, no que possivel, do regramento acerca da organizacao, da
composicdo e da fiscalizagao dispensado ao Tribunal de Contas da Uniao,
ressaltando que eles devem ser integrados por sete Conselheiros.

Em face da necessidade de se estabelecer parametros para a
transicao do regime anterior para o atual, teve de intervir este Supremo
Tribunal Federal para esclarecer o contetido normativo da Carta de 1988.

A dificuldade apresentada para se observar a proporcao definida na
composicao dos Tribunais de Contas estaduais, em razao do niumero de
assentos (sete) ndo comportar divisdo exata, ensejou a edigao, por esta
Corte, da Sumula n® 653, que possui o seguinte teor:

“No Tribunal de Contas Estadual, composto por sete
conselheiros, quatro devem ser escolhidos pela Assembleia
Legislativa e trés pelo chefe do Poder Executivo Estadual,
cabendo a este indicar um dentre auditores e outro dentre
membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre

escolha.”

Superada a questdao da divisdo paritaria, outra identicamente
tortuosa foi posta: a existéncia ou ndao de ordem de precedéncia na
indicacao dos membros das Cortes de Contas, ou, ainda, eventual
necessidade de alternancia entre as escolhas dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Como ora se coteja, seria licito ao Constituinte estadual dispor sobre
a ordem de prioridade das escolhas?

Ja adianto que, a meu ver, e no entendimento firmado nos mais
recentes julgados desta Corte, a resposta deve ser afirmativa.

As Cartas de 1967 e de 1969 - a despeito de se aproximarem do
modelo atual quanto a alteridade e ao carater ancilar da Corte de Contas
com relacdo ao Poder Legislativo - atribuiam com exclusividade ao
Presidente da Reptublica a escolha dos membros do Tribunal de Contas
da Unido.

A anterior Constituicdo do Estado de Sao Paulo (Emenda
Constitucional n® 2, de 30 de outubro de 1969) nao divergia da Carta
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Federal ao firmar que:

“Artigo 89 - O Tribunal de Contas, com sede na Capital e
jurisdicdo em todo o Estado, compor-se-4 de sete Conselheiros,
tera quadro prdprio para o seu pessoal e exercera, no que
couber, as atribui¢Oes previstas no artigo 115 da Constitui¢ao da
Reptiblica e outras que a lei estabelecer, no ambito de sua
competéncia.

§ 1° - Os Conselheiros serao nomeados pelo Governador,
com aprovacdo prévia da Assembléia, dentre brasileiros
maiores de trinta e cinco anos, de comprovada idoneidade
moral, com notdrios conhecimentos juridicos, econdmicos,
financeiros ou de administracdo publica, portadores de diploma
de nivel universitario correspondente.”

Note-se que, ao tempo da promulgacao da Constituicao Federal de
1988 e da Constituicao do Estado de Sao Paulo de 1989, o Tribunal de
Contas desse Estado era formado exclusivamente por Conselheiros
indicados pelo Governador. Entretanto, de acordo com o novo modelo
constitucional, deveria passar a contar com quatro conselheiros
escolhidos pela Assembleia Legislativa, sendo os trés outros escolhidos
pelo Governador.

Diante dessa realidade fatico-juridica, como forma mais efetiva de
realizacio do modelo consagrado no Estatuto Magno, nao se afigura
inconstitucional a previsao transitoria de que as primeiras quatro
vacancias fossem supridas por indicados do Poder Legislativo.

Isso foi, alids, o que salientou o Ministro Carlos Velloso ao firmar
posicdo, a época, minoritdria, no julgamento da medida cautelar da
presente acao, a cujo voto aderiram outros quatro julgadores:

“Sr. Presidente, a Constituicao Federal, no que se refere a
nomeac¢ao dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido, nao
estabelece um critério de prioridade, de modo que nao me
parece inconstitucional um dispositivo da Constituicao
Estadual que, pretendendo estabelecer a proporcionalidade
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inscrita no § 2° do art. 73 da Constituicao Federal, determine
que as quatro primeiras vagas que ocorrem a partir da nova
ordem constitucional sejam preenchidas por indicacao da
Assembléia Legislativa. E que, até entdo, todos os Conselheiros
do Tribunal de Contas foram indicados pelo Poder Executivo.
Ora, se a Constitui¢do Federal nao estabelece prioridade,
quer-me parecer licito a Assembléia — sem violentar o modelo
genérico da Constituicao Federal, sem violar a simetria federal
-, pretender estabelecer equilibrio no que tange a
proporcionalidade. Por isso, repito, até entio todos os
Conselheiros foram indicados pelo Poder Executivo” (fl. 100).

Ademais, em julgados mais recentes — vale lembrar que a medida
cautelar nesta acao foi deferida em 1990 —, esta Suprema Corte vem
reconhecendo, de acordo com as peculiaridades dos casos existentes em

cada ente federado, que a solu¢io mais adequada aos designios

constitucionais é aquela que melhor promove a mais célere
recomposicdo _do Tribunal de Contas local, satisfazendo, assim, a
proporcionalidade de indicados pela Assembleia Legislativa e pelo
Governador do Estado.

Alguns critérios ja foram utilizados por esta Corte para resolver a
questdao, como se vera ao longo deste voto. Por ora, confiram-se os
seguintes julgados:

“Acao direta de inconstitucionalidade. Medida cautelar. 2.
Art. 2° da Emenda Constitucional n® 5 a Constitui¢io do
Estado do Amapa, na parte que acrescenta, ao art. 54, do Ato
das Disposic¢oes Constitucionais Transitdrias, o paragrafo 2°, o
qual estipula: 'Apds passar o Tribunal de Contas a ter sete
Conselheiros, desde que fique garantida a distribuicao
proporcional prevista no § 2% I e II do art. 113, as quatro vagas
serdo preenchidas pela Assembléia Legislativa, observados os
requisitos do § 1° do mencionado artigo'. 3. Matéria distinta da
que se discute na ADIN 1474-9 - AP. 4. Alegacao de ofensa ao
art. 73, § 2% I e II, da Constituicao Federal. 5. Decisdes do STF,
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nas ADIN's n° 374 e 892 sobre provimento de vagas de
Conselheiros de Tribunal de Contas dos Estados. 6. O

Governador nomeou trés membros da Corte, ao ensejo da sua
instalacdo [antes da Constituicio de 1988]. Os quatro, a
completar 0 namero de sete, a partir de 5.10.1998, suscetiveis
de nomeacdo, hio de compreender-se na quota reservada a
Assembléia Legislativa (2/3). Somente ao ensejo da vacancia
dos cargos cujo provimento foi de escolha do Governador,
sera possivel estabelecer a observincia necessaria da regra
constitucional aludida, quanto a escolha dentre auditores,

membros do Ministério Publico junto ao TCE e de um de
livre nomeacao do Governador. 7. Medida cautelar indeferida”

(ADI n® 1.957/AP-MC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Néri
da Silveira, DJ de 11/06/99).

“EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO DO ESTADO
DO ESPIRITO SANTO. ARTIGO 279-1 E II DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS GERAIS. TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO. CONSELHEIRO. ORDEM DE ESCOLHA.
INDICACAO DO GOVERNADOR. PRECEDENTES DO STF.

I - Ndo ofende a Carta da Republica o estabelecimento, pela

Constituicdo Estadual, da precedéncia da indicacdo feita por
um dos Poderes sobre a de outro. Precedentes (ADIn 585, entre

outras). II - Deve-se observar a escolha por parte do
governador -- ante a impossibilidade aritmética de adocao do
modelo federal da terca parte --, de um auditor e um membro
do Ministério Publico, alternadamente, e de um terceiro a seu
critério. Precedentes (ADIn 419, entre outras). Acgao direta
julgada procedente” (ADI 1.068/ES, Relator o Ministro
Francisco Rezek, DJ de 24/11/95).

Vé-se, portanto, que a forma mais eficaz de se garantir a composicao
paritaria no caso do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo era
exatamente o estabelecimento de prioridade de indicacdo pela
Assembleia Legislativa, nada obstando que a indica¢do para as vagas
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seguintes que nao lhe fossem cativas coubesse ao Governador do
Estado, na forma regrada pela Constituicio Federal, ou seja,

primeiramente, um indicado dentre auditores, outro dentre membros

do Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas, e um terceiro de sua
livre escolha.

Isso se da, especialmente porque, conforme ja decidido por este
Supremo Tribunal Federal, “[a] determinacdo acerca de qual dos poderes tem
competéncia para fazer a escolha dos membros dos tribunais de contas estaduais
deve preceder a escolha da clientela sobre a qual recaira a nomeagio” (ADI n®
3.688/PE, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 24/08/07).

Essa foi, também, a conclusdo da Corte no julgamento da medida
cautelar da ADI 2.209/PI (Rel. Min. Mauricio Corréa, D] de 1%/9/2000),
posteriormente confirmada no julgamento de mérito (DJ de 25/4/03). O
caso versava sobre a impugnacao de lei piauiense que determinava que o
Governador deveria observar a seguinte ordem na escolha dos membros
da Corte de Contas estadual: livre escolha, escolha entre auditores e, s
entao, escolha entre membros do Ministério Publico. No caso, havia
ocorrido uma indicacdo pelo Governador antes da Constituicao de 1988.
Diante disso, esta Corte considerou que o conselheiro nomeado antes da
CF/1988 fazia parte da cota do Governador e decidiu que as indica¢des
seguintes deveriam recair sobre as categorias de auditor e de membro
do Ministério Publico, a fim de que se realizasse mais rapidamente o
comando constitucional.

Eis o que afirmou o Ministro Mauricio Corréa:

“(...) comprovado que no Tribunal ja existe uma vaga
ocupada por Conselheiro nomeado por Governador -, deve-se
abrir oportunidade para que as outras categorias também
integrem o Tribunal, de sorte que tao cedo quanto possivel sua
composigao nao seja mais transitoria, mas sim definitiva.

(..

Com essas considera¢oes, tenho que a melhor soluc¢dao
para a espécie devera ser aquela que da ao dispositivo
interpretacio conforme a Constituicdo Federal, sem reducao
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de texto, apenas para declarar que, havendo vaga no Tribunal
de Contas do Estado, devera ser ela preenchida, segundo a
previsao estabelecida nas alineas b e ¢, do inciso I do § 2° do
artigo 88 da Constituicio do Estado, assegurando-se, em

consequéncia, a primeira escolha para o Auditor.”

Préximos dos contornos do presente caso, é possivel citar, ainda, os

seguintes julgados:

“Acao direta de inconstitucionalidade: processo de escolha
dos Conselheiros dos Tribunais de Contas do Estado do Para e
dos Municipios - art. 307, I, II e III e § 2% das Disposicoes
Constitucionais Gerais, da Constituicao do Estado, conforme a
redacdo dada pela EC 26, de 16 de junho de 2004. 1.
Controvérsia relativa ao critério de precedéncia (ou de
prevaléncia) na ordem de preenchimento de vagas, com
alternancia entre o Legislativo e o Executivo. 2. Nao ofende a

Constituicdo o estabelecimento, pela Constituicdo Estadual,

da precedéncia da indica¢ao feita por um dos Poderes sobre a
do outro (v.g. ADIn 419, Rezek, DJ 24.11.95; ADIn 1068, Rezek,

DJ 24.11.95; ADIn 585, Ilmar, DJ 2.9.94). 3. Entretanto, no caso
da composicdo dos Tribunais de Contas paraenses, a situacao

atual, marcada com indicacGes feitas sob quadros normativos
diferentes, necessita de ajuste para se aproximar do desenho

institucional dado pela Constituicio. 4. 'Na solucao dos
problemas de transicdto de wum para outro modelo

constitucional, deve prevalecer, sempre que possivel a
interpretacdo que viabilize a implementacdo mais rapida do
novo ordenamento’' (ADI 2.596, Pl, 19.03.2003, Pertence). 5.
Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente, em
parte, para conferir ao texto impugnado e ao seu § 1% por
arrastamento, interpretacao conforme a Constituicao, nestes

termos: Quanto _ao TCE: a) a cadeira atualmente nao
preenchida devera ser de indicacdo da Assembléia
Legislativa; b) apos a formacao completa (trés de indicacao do
Governador e quatro da Assembléia), quando se abra vaga da
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cota do Governador, as duas primeiras serao escolhidas dentre

os Auditores e membros do Ministério Publico junto ao
tribunal; Quanto ao TCM: a) Das duas vagas nao preenchidas, a

primeira delas devera ser de indicacdo da Assembléia
Legislativa e a segunda do Governador, esta, dentre Auditores;
b) apos a formacdao completa, quando se abra a vaga das
indicacoes do Governador, o Conselheiro sera escolhido dentre
os membros do Ministério Publico junto ao Tribunal.” (ADI n®
3.255, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
DJe de 07/12/07).

“EMENTA: I Constituicdo: principio da efetividade
maxima e transi¢dao. 1. Na solu¢do dos problemas de transicao
de um para outro modelo constitucional, deve prevalecer,
sempre que possivel, a interpretacio que viabilize a
implementagao mais rapida do novo ordenamento. II. Tribunal
de Contas dos Estados: implementacio do modelo de
composicao heterogénea da Constituicio de 1988. A
Constituicao de 1988 rompeu com a férmula tradicional de
exclusividade da livre indicacdo dos seus membros pelo Poder
Executivo para, de um lado, impor a predominancia do
Legislativo e, de outro, vincular a clientela de duas das trés
vagas reservadas ao Chefe do Governo aos quadros técnicos
dos Auditores e do Ministério Publico especial. Para
implementar, tio rapidamente quanto possivel, o novo
modelo constitucional nas primeiras vagas ocorridas a partir
de sua vigéncia, a serem providas pelo chefe do Poder
Executivo, a preferéncia deve caber as categorias dos

auditores e membros do Ministério Publico especial:
precedentes do STF” (ADI n° 2.596/PA, Relator o Ministro

Sepulveda Pertence, D] de 2/5/03).

Assim sendo, a constatacao de que, ao tempo da promulgacao da
Constituicao do Estado de Sao Paulo, o Tribunal de Contas estadual era
formado exclusivamente por Conselheiros indicados de forma livre pelo
Governador, impunha, de um lado, a precedéncia do Legislativo nas
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quatro primeiras escolhas e, de outro, a destinacao das duas primeiras
vagas da cota do Chefe do Executivo aos quadros técnicos de auditores
e de membros do Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas.

O raciocinio exposto, a meu ver, parece claro e decorre diretamente

da Constituicao Federal.

Feitas essas consideracOes e observada a evolugao da jurisprudéncia
da Corte, que a meu ver é a mais consentanea com a vontade
constitucional, é possivel concluir pela necessidade de revisio do
entendimento adotado pelo Tribunal no julgamento da medida
cautelar.

Contudo, diante do decurso do tempo, faz-se necessario examinar,
ainda, a atual composicio do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo.

Ja adianto que a composicdo hodierna causou-me certa
perplexidade, a qual pretendo compartilhar com os Senhores.

Para tanto, valho-me das informacOes prestadas pela Assembleia
Legislativa acostadas aos autos. Pe¢o vénia para transcrevé-las na integra,
pois bem traduzem a situacdo em que se encontra, passados mais de 23
anos da promulgacdo da atual Constituicio da Reptublica, a Corte de

Contas do maior estado da Federacao brasileira. Vide:

“A Constituicao Estadual de 5 de outubro de 1989, na
Secao VI, do Capitulo II do Titulo II, determina, no 'caput' do
artigo 31, que o Tribunal de Contas do Estado serd composto
por sete Conselheiros. O § 1° deste artigo dispde sobre os
requisitos necessarios para a nomeacao, e o seu § 2° estabelece a
ordem de escolha, conforme segue:

‘Artigo 31(...)

§ 22 - Os Conselheiros do Tribunal serao escolhidos:

1 - dois, pelo Governador do Estado com aprovacao
da Assembléia Legislativa, alternadamente entre os
substitutos de Conselheiros e membros da Procuradoria
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da Fazenda do Estado junto ao tribunal, indicados por
este, em lista triplice, segundo critérios de antiguidade e
merecimento;

2 — quatro pela Assembléia Legislativa;

3 — o ultimo, uma vez pelo Governador do Estado, e
duas vezes pela Assembléia Legislativa, alternada e
sucessivamente.'

Ocorre que, em 3 de agosto de 2005, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 397-6 e julgou
inconstitucionais os itens 1 e 3, do § 2° do artigo 31, supra
transcrito, sendo certo que referido acérdao ja transitou em
julgado, confirmando liminar concedida em 30 de novembro de
1990, que suspendia os efeitos somente do tem 1.

Visando aclarar o modo de iniciar-se o processo de
escolha, quando da abertura de vagas no Tribunal, a partir de 5
de outubro de 1989, o artigo 7° do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias dispos:

ADCT

'Artigo 7° - As quatro primeiras vagas de
Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado, ocorridas
a partir da data da publicacdo desta Constituicao, serao
preenchidas na conformidade do disposto no art. 31, § 2°,
item 2 desta Constituicao.

Paragrafo tnico — Apos o preenchimento das vagas,
na forma prevista neste artigo, serao obedecidos o critério
e a ordem fixados pelo art. 31, §§ 1° e 2° desta
Constituicao.'

Verifica-se, portanto, que as quatro primeiras vagas de
Conselheiro seriam preenchidas por indicagdo da Assembléia
Legislativa, segundo o disposto no artigo 7° do ADCT da Carta
Estadual. Ocorre que, também esse dispositivo foi objeto de
Acao Direta de Inconstitucionalidade, n. 374-7, requerida pelo

10
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Sr. Procurador-Geral da Reptblica, com liminar deferida em 26
de outubro de 1990, suspendendo-lhe a vigéncia desde entao.
Referida ADIn aguarda julgamento, quanto ao mérito.

Inobstante os incidentes judiciais mencionados (ADIn n.
397-6, que suspendeu a vigéncia do item 1 do § 22 do art. 31 da
C.E. e ADIn n. 374-7, que suspendeu a vigéncia do artigo 7° do
ADCT da C.E.), desde a promulgacao da Constitui¢ao Estadual,
em 5 de outubro de 1989, foram preenchidas 6 (seis) vagas de
Conselheiro, na seguinte conformidade:

1. EDUARDO BITTENCOURT CARVALHO, na vaga de
Olavo Drummond

PDL N. 8, DE 1990, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 211, de 14 de dezembro de 1990

Fundamento: art. 31, § 29, item 2 da C.E.

Indicacao da ALESP

2. EDGARD CAMARGO RODRIGUES, na vaga de
Paulo de Tarso Santos

PDL N. 1, DE 1991, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 213, de 21 de maio de 1991

Fundamento: art. 31, § 29, item 2 da C.E.

Indicacdao da ALESP

3. FULVIO JULIAO BIAZZI, na vaga de Orlando Gabriel
Zancaner

PDL N. 1, DE 1993, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 215, de 1° de marco de 1993

Fundamento: art. 31, § 29, item 2 da C.E.

Indicacdao da ALESP

4. CLAUDIO FERRAZ DE ALVARENGA, na vaga de
George Oswaldo Nogueira

PDL N. 6, DE 1993, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 216, de 17 de novembro de 1993

Fundamento: art. 31, § 2, item 2, da C.E.

11
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Indicacao da ALESP

5. RENATO MARTINS COSTA, na vaga de Antonio
Carlos Mesquita

PDL N. 8, DE 1994, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 218, de 19 de abril de 1994

Fundamento: art. 31, § 29, item 3 da C.E. [de livre escolha
do Governador] Acrescente-se que nessa ocasiao a ADI n. 397-
6 ainda nao fora julgada em definitivo, e a liminar concedida
em 1990 suspendia a eficacia do item 1, somente.

6. ROBSON RIEDEL MARINHO, na vaga de José Luiz
de Anhaia Mello

PDL N. 16, DE 1997, transformado no DECRETO
LEGISLATIVO N. 367, de 3 de abril de 1997

Fundamento: art. 31, § 29, item 2 da C.E.

Indicacdao da ALESP

Nesse passo, importante anotar que, quando da primeira
nomeacgao, do conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho, houve
questionamento judicial - mandado de seguranca n. 12.167-0/4,
impetrado por Waldermar Machado de Barros - onde foi
discutida a validade do procedimento de escolha, tendo em
vista, dentre outros fundamentos, a suspensao da vigéncia do
art. 72 do ADCT da constituicao estadual.

Entretanto, ao manifestar-se sobre o assunto, em grau de
suspensao da liminar concedida pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo no mandado de seguranga, o Exmo. Sr . Procurador-geral
de Republica, autor da ADIn n.374-7, declarou:

'Vé-se, pois, que o procedimento legislativo de
escolha de conselheiro, cujos tramites foram sustados pela
liminar, objeto deste pedido de suspensao, nao constitui
descumprimento a decisao deste colendo Supremo
Tribunal Federal, quando da Adin 374.

Embora o Projeto de Decreto Legislativo n® 8, de

12
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1990, faca, em sua justificativa, alusdao ao dispositivo
transitorio cuja eficdcia estd suspensa, o certo é que o ato
tem por fundamento essencial disposi¢do permanente do
texto constitucional.'

O parecer parcialmente transcrito acima, da lavra do dr.
Aristides Junqueira Alvarenga, foi acolhido pelo Exmo.
Presidente do STF, Ministro Néri da Silveira, que autorizou o
prosseguimento do processo legislativo de escolha do
Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho.

(.-

Portanto, se as quatro primeiras nomeacoes, todas elas
indicacbes da Assembléia Legislativa, nao tiveram como
fundamento o artigo 7° do ADCT - suspenso por liminar na
ADIn 374 - mas sim disposicio permanente do texto
constitucional, qual seria essa disposi¢ao?

Com toda certeza, o item 2, do § 2° do artigo 31, da
Constituicio Estadual de 1989. Bem por isso, note-se que as
quatro primeiras nomeacoOes, todas indicagbes da Assembléia
Legislativa, tiveram por fundamento esse dispositivo, valendo
acrescentar que o0s respectivos processos tiveram inicio no
proprio projeto de decreto legislativo, apresentado pela mesa
diretora.

Na quinta nomeacdo, do Conselheiro Renato Martins
Costa, o processo também iniciou-se por projeto de decreto
legislativo de autoria da E. Mesa, porém, atendendo a indica¢ao
do Senhor Governador do Estado, constante da Mensagem A-
n® 53, de 13 de abril de 1994, com fundamento no § 2%, ITEM 3,
do artigo 31 da Constituicio do Estado (Projeto de Decreto
Legislativo n. 8, de 1994).

Na sexta nomeacdao, do Conselheiro Robson Riedel
Marinho, o critério de escolha deveria assentar-se no
fundamento do artigo 31, § 2°, ITEM 1, da Constitui¢do do
Estado. Porém, esse dispositivo também encontrava-se com a
sua vigéncia suspensa, - como se encontra até hoje — por forca
da decisao liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
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na ADIn n. 397-6 e confirmada em 2005 pelo julgamento do
mérito.

Impedidos de usar esse fundamento constitucional para a
escolha, os Poderes do Estado, em obediéncia ao espirito do
sistema de rodizio, tiveram de valer-se novamente do ITEM 2
do § 2° do artigo 31 da Constituicao Estadual.

Vale destacar, da Justificativa do Projeto de Decreto
Legislativo n. 16, de 1997 — ultimo procedimento legislativo de
escolha de Conselheiro — o seguinte topico:

'Como se sabe, trata-se da primeira das quatro vagas
a serem providas pela Assembléia, nos termos do artigo
31, § 2¢ item 2, da Constituicio do Estado. Na ultima
indicacgo de Conselheiro (PDL 8/94), o Senhor
Governador fundamentou sua mensagem no item 3 deste
mesmo dispositivo constitucional. A seguir, passar-se-ia as
indica¢Oes com fulcro no item 1 do § 2° do artigo 31, mas
este preceptivo constitucional estad suspenso por decisdo
do Supremo Tribunal Federal, em liminar concedida na
ADI 397-6."” (fls. 198/201).

Esclarecedor, ainda, é o trecho das informagdes prestadas pela Casa
Legislativa, em 2005, acerca da peculiar forma como o Estado pretendia
preencher os cargos de Conselheiro no caso de novas vacancias. Confira-
se:

“Ap0s este relato, a vista das indica¢des procedidas até o
momento, e seu respectivo fundamento, e mais as decisOes
judiciais proferidas pela Suprema Corte do pais, que forcaram e
forcam essas indicacOes a calcarem-se somente nos ITENS 2 e 3
do § 2° do artigo 31 da Constituicdo do Estado, conforme ja
salientado na Justificativa do altimo processo de escolha, acima
mencionada, (PDL n. 16/97) é de solar clareza que, respeitada a
ordem possivel de rodizio, com fundamento nos dispositivos
constitucionais em vigor, cabe a Assembléia Legislativa

indicar os Conselheiros para prover as trés proximas vagas
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que se abrirem no Tribunal de Contas do Estado, posto que o
fundamento da vez é o item 2, do § 2° do artigo 31 da
Constituicio Paulista, sendo certo que a ultima indicacdo
(PDL 16/97) foi a primeira das quatro a que tem direito o
Poder Legislativo.”

Eis, entdo, um quadro que demonstra a composicao da Corte

paulista:
CONSELHEIRO INDICACAO DATA
1) Antonio Roque Citadini Governador do Estado |Antes CF/88

2) Eduardo Bittencourt Carvalho |Assembleia Legislativa |Dez. 1990

3) Edgard Camargo Rodrigues |Assembleia Legislativa |Mai. 1991

4) Falvio Julido Biazzi Assembleia Legislativa (Mar. 1993

5) Claudio Ferraz de Alvarenga |Assembleia Legislativa |Nov. 1993

6) Renato Martins Costa Governador do Estado |Abr. 1994

7) Robson Riedel Marinho Assembleia Legislativa |Abr. 1997

Ressalto, nesse ponto, que, em dezembro de 2011, apds a inclusao
deste processo em pauta, o Conselheiro Falvio Julido Biazzi aposentou-
se, de forma que, atualmente, ha um cargo vago no Tribunal de Contas
do Estado de Sao Paulo.

Ora, Senhores Ministros, verifica-se, com essas informacdes, o
tumulto que o Estado de Sao Paulo vem fazendo na composicao da sua
Corte de Contas. O caso é preocupante e merece reparo.

15
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Em que pese a regra do art. 73, § 2%, da Constituicao Federal e os
esclarecimentos da Simula n° 653 desta Corte Suprema, até dezembro do
ultimo ano (antes da aposentadoria do Conselheiro Fulvio Julido Biazzi),
a situacdo fatica era, em resumo, a seguinte: o Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo estava formado por (i) um conselheiro nomeado
antes da Constituicao de 1988, indicado pelo Governador; (ii) cinco
conselheiros indicados pela Assembleia Legislativa; e (iii) um
conselheiro indicado livremente pelo Governador apds a Constituicao
de 1988.

Desse modo, enquanto cinco dos conselheiros foram indicados pela
Assembleia Legislativa, até hoje, ndo ha nenhum conselheiro escolhido
dentre os auditores e os membros do Ministério Pablico junto ao
Tribunal de Contas.

No caso, desconsiderou-se, por completo, a proporcionalidade de
que tratam os arts. 73, § 2° e 75 da CF/88. Nao vejo, ademais, como as
decisdes deste Tribunal, na presente acdo e na ADI n® 397/SP, possam ter
servido de fundamento para tamanho desrespeito as regras da
Constituicao da Republica.

Segundo a Casa Legislativa, as nomeagdes dos quatro primeiros
conselheiros, apos a Constituicao de 1988, por indicacdao da Assembleia
Legislativa, ndo decorreram da regra transitoria contida no art. 7° do
ADCT, mas, sim, da disposigao permanente trazida pelo item 2 do § 2° do
art. 31 da Constituicdo Estadual, que afirma que quatro conselheiros
serao escolhidos pela Assembleia Legislativa.

Independentemente da discussao acerca de ter havido ou nao
desrespeito a decisao cautelar proferida nesta acao direta, o fato é que a
Assembleia Legislativa ja indicou os quatro conselheiros que lhe
competia indicar, nao havendo, nesse ponto, reparacdes a serem
adotadas pela Corte de Contas. Com a nomeacao do Conselheiro Claudio
Ferraz de Alvarenga, obteve-se a formacdo completa do Tribunal, com
trés Conselheiros indicados pelo Governador (antes da CF/88) e quatro
pela Assembleia.

Na sequéncia, caberia entdao ao Governador, quando abertas as vagas
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da sua cota (trés conselheiros), indicar os seus ocupantes, observando,
necessariamente, a regra de dois conselheiros dentre auditores e
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas para um
terceiro de sua livre indicacao.

Contudo, nao foi o que ocorreu. Abertas duas novas vagas,
resultantes da saida de dois conselheiros nomeados antes da CF/88 -
portanto, da cota do Governador -, 0 que se seguiu foi: para a primeira
vaga, em abril de 1994, uma indicacao livre do Governador do Estado; e,
para a segunda vaga, em abril de 1997, mais uma indicacdo do Poder
Legislativo.

Note-se que, a Assembleia Legislativa aponta como fundamento
para essas nomeacoes a decisao liminar concedida na ADI n® 397/SP.

Com efeito, a parte permanente da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo atinente a escolha e a nomeagao dos Conselheiros (art. 31, § 29) foi
objeto de sindicancia na ADI n® 397/SP, de relatoria do Ministro Eros
Grau, tendo, a época, a seguinte redacao:

“Art. 31. (...)

§ 22 - Os Conselheiros do Tribunal serao escolhidos:

1 - dois, pelo Governador do Estado com aprovacao da
Assembleia Legislativa, alternadamente entre os substitutos de
Conselheiros e membros da Procuradoria da Fazenda do Estado
junto ao Tribunal, indicados por este, em lista triplice, segundo
critérios de antiguidade e merecimento;

2 - quatro pela Assembleia Legislativa;

3 - o ultimo, uma vez pelo Governador do Estado, e duas

vezes pela Assembleia Legislativa, alternada e sucessivamente”.

Em sessdo plendria de 30 de novembro de 1990, esta Corte deferiu,
por unanimidade, medida liminar na ADI 397/SP, suspendendo, assim,
até o julgamento da agao, os efeitos do item 1 do § 2° do art. 31 da
Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo. Vide a ementa do julgado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
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MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO
PAULO (ITEM '1', PAR. 2., ART-31). CONSELHEIROS DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. CRITERIO DE
ESCOLHA DISSOCIADO DO PARADIGMA FEDERAL, AO
QUAL ESTARIA VINCULADO O CONSTITUINTE
ESTADUAL (CE ARTS. 73, PAR. 2, INC. I, E 75).
PLAUSIBILIDADE JURIDICA. 'PERICULUM IN MORA'
LIMINAR DEFERIDA.” (ADI 397/DF-MC, Relator o Ministro.
Célio Borja, DJ de 22/2/91).

Em 2005, houve pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal
Federal acerca dos critérios de escolha dos membros da Corte de Contas
paulista, julgando, por unanimidade, procedente a acao, e declarando a
inconstitucionalidade dos itens 1 e 3 do § 2° do art. 31 da Constituicao
do Estado de Sao Paulo. O acérdao lavrado nessa oportunidade

assentou:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ITEM
'1' DO § 2° DO ARTIGO 31 DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DE SAO PAULO. TRIBUNAL DE CONTAS. CONSELHEIRO.
ESCOLHA. MEMBROS DA PROCURADORIA DA FAZENDA
DO ESTADO. IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADO N. 653 DA
SUMULA DESTA CORTE. 1. Nos termos do Enunciado n. 653
da Sumula desta Corte, nos Tribunais de Contas estaduais,
compostos por sete Conselheiros, trés deles serdo escolhidos

pelo Governador do Estado, cabendo-lhe indicar um entre
auditores e outro entre membros do Ministério Publico

Especial, o terceiro sendo da sua livre escolha. Os demais sao
escolhidos pela Assembléia Legislativa. 2. Quanto aos dois

primeiros, apenas os auditores e membros do Ministério

Puablico junto ao Tribunal de Contas podem figurar entre os
possiveis Conselheiros. 3. Pedido de declaracao de

inconstitucionalidade julgado procedente” (DJ de 9/12/05).

Em verdade, quando esta Corte, no julgamento da medida cautelar
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na ADI 397, suspendeu a eficiacia do item 1 do § 2° do art. 31 da
Constituicao estadual, o fez exatamente em virtude do critério nele
definido estar dissociado daquele expresso no paradigma federal.

A suspensao desse dispositivo da Constitui¢do paulista de modo
nenhum autorizou o Estado de Sao Paulo a adotar, ao seu alvedrio,
critério diverso das regras contidas no art. 73, § 2%, da CF/88. Nao ha que
se falar, como sustenta a Assembleia, que as decisOes judiciais proferidas
por esta Suprema Corte “forcaram e forcam essas indicacoes a calcarem-se
somente no ITENS 2 e 3 do § 2° do artigo 31 da Constituicdo do Estado” .

Ressalte-se que o entendimento da Assembleia Legislativa levaria ao
absurdo de o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, no futuro, ser
composto tao somente por conselheiros indicados pela Casa Legislativa,
uma vez que, com a decisdao de mérito na ADI 397, apenas subsistiria o
item 2 do § 22 do art. 31 da Constituicao paulista (que prevé as vagas da
Assembleia).

O cumprimento das decisdes desta Corte exigia, exatamente, a
adocdo dos critérios contidos no paradigma federal, quais sejam, a
indicacdo pelo Governador de dois conselheiros dentre auditores e
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal, alternadamente, e a de
um conselheiro de sua livre escolha (art. 73, § 2% 1, e art. 75, CF/88). Isso
foi devidamente explicitado nos julgados deste Supremo Tribunal e,
mesmo com as duas decisOes desta Suprema Corte em sede de acao direta
de inconstitucionalidade, ndo cumpriu o Estado de Sao Paulo o que foi
estabelecido.

A luz dessas consideragdes, para atender de forma mais eficaz os
preceitos constitucionais acerca da composi¢ao do Tribunal de Contas,
apos as quatro indicagoes feitas pela Assembleia Legislativa paulista, uma
vez abertas duas novas vagas da cota do Governador, era mister que

fossem essas preenchidas por um auditor e por um membro do

Ministério Pablico junto ao Tribunal.
No caso, nao havia espac¢o para mais uma livre indicacio do Chefe

do Executivo (pois os conselheiros remanescentes da ordem
constitucional anterior ja tinham sido indicados pelo Governador); menos
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ainda para mais uma indica¢do da Assembleia Legislativa, ao passo que
nenhum auditor ou membro do Ministério Publico junto ao tribunal foi,
até entao, escolhido pelo Governador do Estado para ocupar uma vaga de
conselheiro no Tribunal de Contas.

A aplicagao que vem sendo dada no Estado de Sao Paulo as normas
em questao tem retardado e inviabilizado a nomeacdo de auditores e

membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, com a

consequente hipertrofia do Poder Legislativo em relacao ao Executivo,
afetando, ainda, sobremaneira, a proporcionalidade, a heterogeneidade

e a pluralidade na composicdo do Tribunal de Contas estadual.
Percebe-se que, caso houvessem sido adotadas as regras

constitucionais e as orientag¢des ja firmadas por esta Corte, a transicao da
composicao do Tribunal de Contas paulista ja se teria completado, tanto
em relacdo as indicagdes do Poder Legislativo, quanto em relacao as
indicagdes do Governador, pois desde a promulgacao da Constituicao de
1988 ja foram preenchidas seis das sete vagas de conselheiros.

E importante frisar que, nos termos da jurisprudéncia desta Corte
(ADI n® 2.209/PL, ADI n® 3.255/PA; ADI n® 2.596/PA ), o conselheiro
nomeado antes da CF/1988 (no caso, o Conselheiro Antonio Roque
Citadini) faz parte da cota de livre escolha do Governador. Portanto, ja se
deveria ter aberto a oportunidade para que as outras categorias (auditor e
membro do Ministério Publico) integrassem o Tribunal, de sorte que a
composicao da Corte nao seria mais transitoria, mas sim definitiva.

Contudo, a aplicagao indiscriminada do art. 31 da Constituigao
paulista e as injustificaveis interpretagdes adotadas pelo Estado de Sao
Paulo, ao invés de permitirem a Corte de Contas alcancar sua
composicio permanente, geraram um verdadeiro retrocesso na
transicio de um regime a outro, invertendo, inclusive, a
proporcionalidade exigida na Constituigao.

Desse modo, os sabores da politica local estao ndo apenas a impedir
a maxima efetividade da Constitui¢do, a qual conferiu novo formato a
esse O0rgao de controle, mas também a dar a ele uma configuracao

totalmente descompassada com o modelo imposto pela Carta de 1988.
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Ora, Senhores Ministros, os Estados-membros nao gozam de
liberdade para retardar a transicao de um regime constitucional a outro.
Tampouco podem fechar os olhos aos critérios expressos na Carta Magna
e as decisoes deste Tribunal. Esta Suprema Corte, por sua vez, ndo pode
deixar espagos para solugdes normativas ou interpretativas que se
prestem a um atraso ainda maior na implementagio do modelo
constitucional.

Essa flagrante situacdao de inconstitucionalidade vivenciada no
Estado de Sao Paulo nao pode perdurar, sendo necessaria imediata
adequacdo ao modelo proposto na Constitui¢ao Federal.

E bem verdade que, na ocasido das duas ultimas nomeacgoes, nao
haviam sido criados, ainda, o0 quadro de Auditor do Tribunal de Contas
nem o Ministério Puablico oficiante na Corte de Contas paulista.

Com efeito, o quadro de Auditor do Tribunal de Contas do Estado
de Sao Paulo foi criado pela Lei Complementar n® 979, de 2005. Por sua
vez, sO recentemente a Lei n® 1.110, de 2010, criou o Ministério Pablico no
ambito da Corte de Contas paulista, tendo sido finalizado, em dezembro
do ano passado, o concurso publico para provimento dos cargos, os quais
ja foram providos neste meés de fevereiro.

Ora, decorridos mais de vinte e trés anos da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, a inexisténcia de membros do Ministério
Publico Especial poderia dar ensejo, inclusive, a um cendrio de omissao
inconstitucional do Poder Publico, conforme ja assentou esta Corte no
julgamento da ADI 3.276/CE. Confira-se:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. EC 54 A CONSTITUICAO DO
ESTADO DO CEARA. TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO E
TRIBUNAL DE CONTAS DOS MUNICIPIOS. MODELO
FEDERAL. ARTIGOS 73, § 22, INCISOS I E II, E 75 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. VAGA DESTINADA AOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO E AOS AUDITORES.
INEXISTENCIA DE LEI QUE IMPLEMENTA AS CARREIRAS.
INERCIA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA QUANTO A
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CRIACAO DE CARGOS E CARREIRAS DO MINISTERIO
PUBLICO ESPECIAL E DOS AUDITORES. OMISSAO
INCONSTITUCIONAL. 1. A nomeacgao livre dos membros do
Tribunal de Contas do Estado e do Tribunal de Contas dos
Municipios pelo Governador dar-se-a nos termos do art. 75 da
Constitui¢do do Brasil, ndo devendo alongar-se de maneira a
abranger também as vagas que a Constituicio destinou aos
membros do Ministério Publico e aos auditores. Precedentes.
2. O preceito veiculado pelo artigo 73 da Constitui¢ao do Brasil
aplica-se, no que couber, a organizacdo, composicao e
fiscalizagao dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios. Imposicdo do modelo federal nos termos do artigo
75. 3. A __inércia da Assembléia Legislativa cearense

relativamente a criacdo de cargos e carreiras do Ministério

Pablico Especial e de Auditores que devam atuar junto ao
Tribunal de Contas estadual consubstancia omissdo

inconstitucional. 4. Acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao julgada procedente” (ADI n°® 3.276/CE, Relator o
Ministro Eros Grau, DJe de 19/2/08).

Conforme entendimento ja consolidado nesta Corte (ADI n°
3.276/CE e ADI n® 4.416/PA-MC), essa omissao nao autoriza a utilizacao

de critério de escolha incompativel com o modelo federal tracado na
Carta Magna.

Embora a situagdo tenha peculiaridades, é possivel dar a ela
tratamento andlogo ao que foi dado nos precedentes ja citados desta
Corte.

Vejamos, entao, o que disciplina o art. 7° do ADCT, ora impugnado:

“Artigo 7° - As quatro primeiras vagas de Conselheiros do
Tribunal de Contas do Estado, ocorridas a partir da data da
publicacio desta Constituicdo, serdo preenchidas na
conformidade do disposto no art. 31, § 2° item 2, desta
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Constituigao.

Paragrafo unico - Apos o preenchimento das vagas, na
forma prevista neste artigo, serao obedecidos o critério e a
ordem fixados pelo art. 31, §§ 1° e 2°, desta Constitui¢ao.”

Como visto, nos termos da mais recente jurisprudéncia da Corte, nao
ha vicio de inconstitucionalidade na regra de transicao que determina o
provimento das primeiras quatro vagas de Conselheiros por indicagao da
Assembleia Legislativa, ja4 que as nomeagoes anteriores a Constituicao de
1988 cabiam ao Governador do Estado. Portanto, o caput do art. 7°
harmoniza-se com a Carta Federal, sendo a féormula mais rdpida de se
chegar a proporcionalidade exigida na Constituicao.

Ja o paragrafo tnico do art. 7° faz referéncia aos critérios e a ordem
fixados pelo art. 31, §§ 1° e 2% da Constituicdo do Estado, sendo que os
itens 1 e 3 do § 2° do art. 31, que estabeleciam como deveriam ser as
indica¢oes do Governador, foram declarados inconstitucionais por esta
Corte na ADI n® 397.

Portanto, para evitar maiores tumultos e para restabelecer a
constitucionalidade da situacdao ora vivida no Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo, a melhor solucdo para o caso € conferir
interpretacao conforme a Constituicao ao paragrafo unico do art. 7° do
ADCT da Constituicdo paulista, a fim de esclarecer que, com a formacgao
completa do Tribunal de Contas (com o preenchimento das quatro vagas
pela Assembleia Legislativa), na linha da ampla jurisprudéncia desta
Corte, as outras trés vagas, da cota do Governador, devem ser
preenchidas da seguinte forma: duas, respectivamente, por auditor e por
membro do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas e uma por
individuo escolhido livremente pelo Governador.

Como, no caso, temos uma situacao prolongada no tempo e diante
das decisdes ja proferidas por este Supremo Tribunal, faz-se necessario
ajustar a composicao da Corte, de modo a fazer cumprir os comandos
pertinentes da Carta da Republica, nos seguintes termos:

23
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Como a Assembleia Legislativa ja indicou os quatro conselheiros que
lhe competia indicar, ndo hd, nesse ponto, reparagdes a serem adotadas
pela Corte de Contas. Novas indicagbes pela Assembleia Legislativa
somente ocorrerao nos casos de vacancia das vagas hoje ocupadas pelos
Conselheiros Eduardo Bittencourt Carvalho, Edgard Camargo Rodrigues,
Claudio Ferraz de Alvarenga e Robson Riedel Marinho.

Em relacdao as indicagdes do Governador do Estado, diante da
recente vaga surgida com a aposentadoria do Conselheiro Falvio Julido
Biazzi (indicado pela Assembleia Legislativa), viabilizando a
regularizacdo, ao menos em parte, da composicao da Corte, deve essa
vaga, necessaria e imediatamente, ser preenchida por um auditor da
Corte de Contas, a ser indicado pelo Governador do Estado, validando-
se, assim, a nomeacio de Robson Riedel Marinho, restando,
consequentemente, regularizada a proporcionalidade entre as indicagoes
da Assembleia Legislativa (quatro) e do Governador (trés).

Quanto a presenca de um membro do Ministério Publico Especial,
como consequéncia da interpretacao conforme conferida, seria necessaria
a anulacao da nomeacao do Conselheiro Renato Martins Costa. Contudo,
tendo em vista que, na ocasidao (abril de 1994), ainda nao havia sido
criado o Ministério Publico de Contas no Estado de Sao Paulo, o que s6
ocorreu com a Lei n® 1.110, de 2010, e considerando, ainda, que o
Conselheiro Renato Martins Costa é oriundo do Ministério Publico
estadual, entende-se, excepcionalmente, que a vaga por ele ocupada
corresponde a vaga do membro do Ministério Publico de Contas e, no
caso de vacancia, deve ser ela necessariamente preenchida por um
membro do Ministério Publico Especial.

Por sua vez, como o Conselheiro Antonio Roque Citadini, nomeado
antes da CF/1988, na linha da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, faz
parte da cota de livre escolha do Governador, este somente indicara um

Conselheiro de sua livre escolha no caso de vacancia desse cargo.

Ante o exposto, voto pela parcial procedéncia do pedido para:

24
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(1) declarar constitucional o caput do art. 7° do ADCT da
Constituicao do Estado de Sao Paulo; e

(2) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao paragrafo
unico do art. 7¢ do ADCT paulista, estabelecendo-se que, com a formacao
completa do Tribunal de Contas do Estado (com o preenchimento das
quatro vagas pela Assembleia Legislativa), as outras trés vagas, da cota
do Governador, devem ser preenchidas necessariamente da seguinte
forma: duas, respectivamente, por auditor e por membro do Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas e uma por individuo escolhido

livremente pelo Governador.

Para ajustar, entdao, a composi¢ao da Corte a interpretacao conforme
assim conferida, a vaga decorrente da aposentadoria do Conselheiro
Falvio Julido Biazzi deve ser, necessariamente, preenchida por um
auditor da Corte de Contas, a ser indicado pelo Governador do Estado.
Considera-se, por outro lado, que a vaga ocupada pelo Conselheiro
Renato Martins Costa correspondente a classe dos membros do
Ministério Publico de Contas, a qual assim devera ser necessariamente
preenchida quando vagar.

Além disso, o Governador do Estado somente indicara um
Conselheiro de sua livre escolha no caso de vacancia do cargo hoje
ocupado pelo Conselheiro Antonio Roque Citadini, nomeado antes da
Constitui¢ao de 1988. Por seu turno, novas indica¢des da Assembleia
Legislativa somente ocorrerao no caso de vacancia das vagas hoje
ocupadas pelos Conselheiros Eduardo Bittencourt Carvalho, Edgard
Camargo Rodrigues, Cldudio Ferraz de Alvarenga e Robson Riedel
Marinho.

Em resumo, as escolhas dos membros do Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo ficam assim vinculadas, conforme disposto no

seguinte quadro mnemonico:
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CONSELHEIRO

INDICACAO E ORIGEM

Antonio Roque Citadini

Livre indicagdo do Governador do

Estado

Eduardo Bittencourt Carvalho

Indicacao da Assembleia Legislativa

Edgard Camargo Rodrigues

Indicagao da Assembleia Legislativa

da

do Conselheiro

Vaga decorrente
aposentadoria

Fualvio Julido Biazzi

Necessaria indicagao pelo Governador
do Estado de um auditor do Tribunal

de Contas

Claudio Ferraz de Alvarenga

Indicacao da Assembleia Legislativa

Renato Martins Costa

Corresponde a vaga do membro do
Ministério Publico de Contas e assim
sera necessariamente preenchida no

caso de vacancia

Robson Riedel Marinho

Indicacao da Assembleia Legislativa

E como voto.
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Supremo Tribunal Federal

22/03/2012 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374 DISTRITO FEDERAL

INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Apenas para me
orientar: ndo havia nem representante de auditor, nem do Ministério Publico Especial

até entdo.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Até hoje.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E ainda hoje néo

ha.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
U
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22/03/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374 DISTRITO FEDERAL

DEBATE

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ministro Toffoli, o
Conselheiro estd la desde abril de 97 - esse que teria que sair
imediatamente e ser substituido -, certo? Pelo quadro apresentado por
Vossa Exceléncia, na proposta de voto de Vossa Exceléncia, ficariam
convalidados os atos por ele praticados nesses quinze anos e o seu

imediato afastamento. No quadro que tenho, seria isso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Foi de livre escolha do Governador.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite? Houve uma liminar implementada pelo Supremo, em 1990, que
talvez nao tenha sido observada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Anterior a isso.
Exatamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vamos placitar essa
inobservancia?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Por isso estou
demarcando que ha descumprimento de decisao quando foi praticado,
quer dizer, em 1994 e 1997 - que sao os dois; o outro também -, ja havia
decisdao do Supremo que teria sido descumprida.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Somos os
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remanescentes da "velha guarda".
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Velha,

nao: jovem.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Eu fiz mencgao a essas leis e a essa criacao a fl. 21 do meu voto. Como
Vossa Exceléncia ja havia aparteado e feito as referéncias, eu pulei essa

parte, para abreviar.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Sr. Presidente, eu sempre penso que a questao da modulacao ¢ algo
para ser debatido aqui em Plenario. Eu nao sou, de maneira nenhuma,

contrario a uma eventual modulagao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Esta
correto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entdo, eu trouxe a sugestdao de que houve uma nulidade — ha hoje
uma nulidade — quanto a proporcionalidade, configurada na investidura
de Renato Martins Costa. Eu trago aqui o meu voto no sentido da teoria
dogmatica ortodoxa da nulidade constitucional, devendo remanescer, nao
obstante, os efeitos dos atos praticados. Mas nao me oponho, de maneira
nenhuma, se a Corte assim entender, a placitar essa situacdo com

indicacao futura; estou aberto a essa discussao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas, Ministro, had um
fato, a meu ver, muito grave.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E a decisdo que o Supremo ja tinha tomado, essa é uma situacio que
tem que ser considerada. Houve descumprimento da decisdao do Supremo
em dado momento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E que se procedeu
contrariando-se um pronunciamento do Supremo. Isso é, para mim,

muito grave.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Isso tem que ser levado em conta.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E a
manutencao de um quadro inconstitucional.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas
ha um dado, o Ministro Celso de Mello talvez possa ter informagoes mais
precisas, ao que me recordo, o Conselheiro Renato Martins Costa foi
membro do Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Como

o Fualvio Julidao também.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -

Também. O Claudio Alvarenga também.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Hd um
aspecto, portanto, a ser considerado: quer dizer, hd, ainda que por vias
transversas, uma representacao do Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - O
Ministério Publico foi majoritario no Tribunal de Contas de Sao Paulo.
Nao tenho duvida.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Essa questio do
auditor — da alternancia, o auditor e o Ministério Publico, ou mesmo sem
alternancia, considerados os nove membros e trés indicagoes pelo Chefe
do Executivo — ndo compde a controvérsia que estamos enfrentando.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A situagio aqui talvez
seja mais grave, porque, neste caso, a liminar foi deferida em 1990. Ainda
nao contava com um ano no Tribunal, e, hoje, ja me aproximo dos vinte e

dois anos!
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, em que
plano ficam os pronunciamentos do Supremo? Desrespeita-se a decisao
do Supremo, nomeia-se na forga, e o proprio Supremo acaba placitando o

quadro!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao foi isso que aconteceu.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ministro Celso de
Mello, havia - quando do provimento desse cargo pelo atual Conselheiro
Martins Costa, cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas de Sao Paulo -
disponivel para nomeagao, membro do Ministério Pablico de Contas?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nao, nao
havia quadro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nao,
nao existia. SO foi regulamentada em 2010.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Exatamente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Entao,
realmente, nao havia como prover.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Senhor Presidente, eu vou fazer a leitura de paragrafo do meu voto

que eu procurei resumir.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vamos
ouvir o Relator.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
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Deixe-me fazer a leitura: “O quadro de auditor do Tribunal de
Contas do Estado de Sao Paulo foi criado pela Lei Complementar n®
979/2005.”

Entao, até 2005, nao havia auditor no Tribunal de Contas de Sao
Paulo, o quadro foi criado em 2005.

Por sua vez, sO com a Lei n°® 1.110/2010 é que se criou o Ministério
Publico Especial do Tribunal de Contas.

Esta na pagina 21 do meu voto.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Agora, o que mais me choca, realmente, é o fato de, consolidada a
jurisprudéncia deste Tribunal, ainda hoje se ler nos jornais que a
Assembleia e o Governador estao discutindo de quem seria a proxima

vaga.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Exatamente, estao discutindo quem vai indicar, se a Assembleia ou se o

governador.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
A Assembleia querendo indicar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E que,

neste caso, ainda que o governador quisesse...
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também,
Presidente, fiquei em duvida, e estava ali dizendo isso ao Ministro Celso,
quando vi a formula adotada, ja de definir quem eventualmente seria
excluido a partir da nulidade, tendo em vista todas as implicagdes; e
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ainda mais agora, quando se afirma que essa pessoa foi designada ha

dezoito anos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Oriunda do Ministério Publico, informa agora o Ministro Celso de
Mello.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Egressa do Ministério
Publico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entdo, a mim me
parece, que aqui é um caso tipico de uma declaracio de
inconstitucionalidade sem prontncia da nulidade. Claro, é lamentavel
que nao tenha havido o cumprimento da decisao; agora, teria cabido
reclamacao para o proprio Supremo Tribunal Federal dos setores

interessados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Se declarar a
inconstitucionalidade, pura e simples, resolve.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora, quanto as

implicagOes, existe a teoria do servidor, diria do agente de fato.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso. A proxima

vaga ja tera que ser provida.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Os atos praticados se

mostram validos.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - O
problema nao € esse; o problema é que, se abrir vaga da Assembleia, esta
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vai ter o direito de nomear um quarto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio, ja tem quatro,
hoje.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ja tem quatro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Mas é
isso que estamos dizendo: se ficarmos aguardando a proxima vaga, ela
poderd ser da competéncia da Assembleia; ndo sabemos qual serd a

proxima vaga.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, que o

Tribunal regule como é que isso vai ser feito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, se o Tribunal julgar
procedente a declaragio de inconstitucionalidade, o que vai ocorrer? E
que, daqui para diante, a composicao vai se fazer de acordo com o
modelo federal, sem necessidade de se alijar ninguém. Porque a liminar é
de 90, e foi considerada regra inconstitucional, mas o estado de fato

parece que é outro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E foi descumprida,

Exceléncia. Uma liminar do Supremo foi descumprida.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O Ministro esta
propondo a procedéncia, e nds estamos aqui achando que é procedéncia e
pronto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Propondo a procedéncia da

declaracao de inconstitucionalidade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 5914897.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 45 de 71

ADI 374 / DF

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora, quanto aos
atos praticados, quanto ao que o conselheiro recebeu, tem-se a teoria do

servidor de fato, que pode ser transportada para esse campo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
No meu voto, eu assentei essa convalidagdao. Se houver uma maioria
no sentido de modular, eu adiro a maioria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que me preocupa,
sobremaneira, é ter o Supremo, por um escore apertado — reconheco: seis
votos a cinco, foi relator o ministro Celso de Mello —, implementado uma
liminar e o Estado a descumprido. Isso me preocupa muito. Por qué?
Porque se aposta na passagem do tempo, e, depois, na placitacao do fato
consumado. Qual a importancia de nossas liminares, nenhuma?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas o
caso tem particularidades: trata-se de um ex-membro do Ministério
Publico; vejo aqui, no site do Tribunal, é alguém que ja exerceu varias
vezes a presidéncia do tribunal; jd estd certamente proximo da
aposentadoria compulsdria; € uma pessoa que prestou relevantes

Servicos.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Compulsdria, nao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ele é
jovem. No tempo em que eu era magistrado, foi promotor.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nao, mas,
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enfim, a proximidade é relativa. O tempo mede-se, e cada um tem o seu
proprio parametro para medir o tempo. Mas, de qualquer maneira, ¢ uma
pessoa que tem servido ao Estado de Sao Paulo de forma digna. Nao se

tem nenhuma noticia, enfim, de alguma...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A pessoalidade nao
estd em jogo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nao, mas
nos examinamos a questao sob o aspecto da razoabilidade também, eu

penso que seria uma violéncia...
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Entao,
colhemos ai a opinido do Tribunal. Vamos ouvir.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
eu acho complicado para o Supremo Tribunal Federal, conforme afirma o
Ministro Marco Aurélio, com todas as conseqiiéncias, mas, aqui, nao se
pode alegar, nem em sonhos, por exemplo, boa-fé ou confianca, porque
boa-fé contra uma decisdo do Supremo de inconstitucionalidade é chegar
a uma paroxismo ao qual ndo vou de jeito algum. Sabia que havia uma
decisdao, era uma pessoa que conhece o Direito, conhece a decisao e

assumiu o risco.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Relegaram a segundo
plano a nossa decisao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Assumiu o risco. Eu
acho que pode ter prestado e deve ter prestado servigcos. Nos ndo estamos
discutindo isso, estamos discutindo que o exercicio foi contrario a uma
ordem do Supremo. E como o Poder Judicidrio ndo tem nem espada, nem
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forca, a nao ser a autoridade de suas decisdes, ou bem temos autoridade
quando decidimos e exigimos esse cumprimento, ou bem vamos
relativizar o proprio Supremo.

Eu acho que aqui hd peculiaridades, com todo o respeito, tenho
acompanhado algumas vezes, sim, mas fico preocupadissima com esse
tipo de coisa, porque o Relator comegou dizendo que houve um

descumprimento.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidéncia, ndo é?
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas, bem ou mal,
Ministro, a nossa liminar ndo ganhou pelo escore um peso menor.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas teve a ADI n® 397.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Alids, uma coisa

comum aqui.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO,).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sei, Ministro, mas é
muita “cara de pau”: em cima de um pronunciamento do Supremo,
praticar-se ato contrariando essa deciséo. E muita “cara de pau”!

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas havia

a impossibilidade fatica de se nomear alguém, porque nao havia quadro.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas nao ¢é

imputavel ao conselheiro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E uma outra
peculiaridade. A decisao do Supremo nao foi descumprida pelo fato, em
si, da nomeacao, mas, no retardo na propositura de lei estruturando o

Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -

Exatamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, Ministro, nio foi

bem isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Em matéria de iniciativa

de lei, fica dificil dizer.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Imputavel ao Estado

geral, né?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Volto a dizer que o

caso envolve a problematica do preenchimento de cadeiras.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nem
mesmo ao governador, por que como € que ele ficaria com uma vaga em
aberto no tribunal? O tribunal tinha que continuar funcionando.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, nio ficaria,

12
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aplicar-se-ia a Constituicdo Federal, observada a premissa da nossa

liminar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas é que

nao havia quadro, a época, de membro do Ministério Publico Especial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas seria um outro

desdobramento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Este é um tema que me sensibiliza, porque é um fato real que ao
tempo da referida indicagdo ndo existia o Ministério Publico Especial
junto ao TCE.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - No caso concreto, nao
estamos questionando egresso do Ministério Pablico, da auditoria. Nao é
isso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas a liminar foi deferida
exatamente para que na época se obedecesse o modelo federal. Entao, se
nao havia quadro, tinha de ter criado o quadro.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhor Presidente, qual a solugdo inicial que proponho no meu
voto? O que ocorreria com a Assembleia Legislativa, a partir da nossa
decisdao, sem modulacdo, a ndao ser aquela modulacdo, digamos, parcial,
que é de considerar convalidados os atos praticados pelo Conselheiro
Renato Costa ao longo da sua atuagao la no tribunal? O que ocorreria?
Nos teriamos rapidamente a adequacao - rapidamente a partir da nossa
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decisao, ndo a partir da Constituigao de 88 - da composicao do Tribunal
de Contas do Estado de Sao Paulo a Carta de 88. Por qué? Porque temos
quatro conselheiros indicados pela Assembleia. Temos um de indicagao
livre do governador, que é o Citadini, que foi indicado ainda antes da
Constituicao de 88. E se abririam duas vagas. Quer dizer, na verdade,
uma ja aberta com a aposentadoria de Fulvio Biazzi. E, com a decisao e a
anulacao da nomeacao de Renato Costa, se abriria uma segunda vaga.
Para essas duas vagas, o governador do estado teria que indicar um
representante dos auditores, que a carreira ja existe, e um do Ministério
Publico Especial, recém criado pela lei; ou seja, nds teriamos a imediata
adequacao do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E foi
indicado, ¢ uma mulher.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
E haveria agora um do Ministério Publico Especial.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -

Cristiana de Castro Morais.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Por ora, Senhor Presidente, eu vou manter o meu voto. Eu entendo
as ponderacoes formuladas, mas, por ora, eu vou manter o meu voto. Se a
douta maioria se formar em outro sentido, também nao tenho maiores
problemas em readequar o voto, mas eu queria afirmar, de inicio, que,
quanto a proposta de voto que trago ao Colegiado, a minha convicgao é
de que ela adéqua, de maneira célere, a composicdo do Tribunal de
Contas a Carta de 1988.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - S6 uma
observagao mais, Senhor Presidente, se Vossa Exceléncia me permitir e os
Colegas também tiverem a paciéncia de ouvir. Ai dos dois requisitos me
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parece que um deles foi atendido, quer dizer, a indicagdo pelo
governador; o segundo € a ocupagao deste cargo, ou a indicacao desse
cargo deve recair sobre um membro do Ministério Pablico Especial, que
ndo existia a época, mas o governador escolheu, sim, alguém do
Ministério Publico, mas do Ministério Publico local. Quer dizer, entao nds

estamos diante de uma situacdo atipica, uma situagao transitdria.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas nos teriamos que considerar essa indicagao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E ja houve casos,
inclusive, em que nds reconhecemos a validade da atuagao do Ministério
Publico ordinariamente, na falta do Ministério Publico Especial.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Eu fago referéncia também a ADI 397. A ADI 397 foi julgada, também
em liminar, em 1990, e contra o corpo da Constituicao do Estado de Sao
Paulo, nao contra o ADCT.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
O art. 31. E, em cautelar, em 1990, glosou-se o item 1 do § 2° do art.
31, que dizia que tinha que ser escolhido alternadamente entre

procurador da fazenda e...
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E depois, no mérito, acrescentou-se a liminar também o item 3.

15
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Porque as quatro primeiras indicagdes seriam da Assembleia, para

adequar a proporcionalidade.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Essa
perplexidade perdura até hoje.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas nao se deixou

aberto. Deu-se o dito pelo nao dito.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eu sei, Ministro, mas,
se voltarmos no tempo, vamos reafirmar o que consignamos quando da
apreciacao da liminar, ja que a Carta da Republica versou prerrogativas: a
da Casa Legislativa e a do Poder Executivo. E entendemos que o passado
era o passado, que dali para a frente a Carta da Republica teria que ser
observada. O que fez o Estado de Sao Paulo? Vista grossa que nao posso

placitar.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entao, para se

aguardar, mas nao se aguardou, Ministro.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O que é interessante
aqui é que cumprir a decisao, segundo o entendimento do Supremo, a

época, era impossivel, porque ndo havia legislacao que previsse.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR) - Mas, ai, para

considerar, Ministro Gilmar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao havia o cargo
de Ministério Publico nem de auditor.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Entdo nds teriamos que consignar aqui ...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Impossibilidade

material.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Material.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Eu nao tenho esses dados na agao, no processo. O Ministro Celso

afirma que o conselheiro...
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia esta com a palavra.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O Ministro Celso consigna que o Conselheiro Renato Martins Costa
seria, a época da sua indicacdo, integrante do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo?

17
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE)- Ele era.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
E nao havia Ministério Publico Especial junto ao Tribunal de Contas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Nao havia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entao, ai, terilamos que aceitar que o Tribunal de Contas, hoje, tem
quatro conselheiros indicados pela Assembleia; esta, em exercicio, um
indicado por livre escolha do Executivo, que é o Citadini, indicado ainda

antes da Constitui¢ao de 88, e que permanece em exercicio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Essa é
de livre escolha.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Tem uma vaga aberta para indicacdo, por parte do governador, de
um auditor, que a Assembleia estaria recusando, porque entendia que a
vaga do Fulvio Julido Biazzi era da Assembleia Legislativa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ela ja
foi ouvida pela Assembleia hd uma semana: no dia 15 deste meés, a
auditora foi ouvida.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entdo ficaria essa indicagdo como a de auditor. E nés consignariamos
aqui - se alcancdssemos o quorum de oito, porque ai seria uma
modulacdo - que essa vaga de Renato Costa € correspondente a do
Ministério Publico Especial, que, a época, nao existia.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - S6 por

isso. Eu acho que esse € o argumento decisivo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
SO por isso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E que

nao havia entao ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas, para que ndo haja mais debates 14, essa vaga fica sendo
considerada como do Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E ai fica o quadro completo: quatro da Assembleia; um, por
indicagao do governador, oriundo do Ministério Publico; a auditora, que
agora foi indicada; e o Citadini, que estd em exercicio, como de livre
escolha.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - De
resto, o Tribunal de Contas de Sao Paulo, na verdade, ¢ quase uma
sucursal do Ministério Publico. Essa ¢ a verdade.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Se a Corte estiver de acordo, eu adéquo aqui a proposta de voto
nesse sentido.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ministro Toffoli, eu
acho que uma interpretacdo também finalistica ou teleoldgica da

Constitui¢ao conduziria a essa solugao.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - O
eminente Relator esta de acordo.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Quando a Constituicao
tornou obrigatdria a participagao de um membro do Ministério Publico
nas Cortes de Contas, a Constitui¢ao foi muito sabia, porque o Ministério
Publico é o unico profissional do Direito, rigorosamente, a integrar os
Tribunais de Contas. Os outros ndo sao necessariamente da area juridica;
nem os auditores nem os conselheiros.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E nem os Ministros do
TCU; apenas os membros do Ministério Pablico é que sdao da area
juridica. E essa exigéncia da Constitui¢ao, no caso, foi observada.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - O
eminente Relator esta de acordo com a solucao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas assentando, entado, a partir de agora, os respectivos conselheiros
e suas origens, para ndo haver mais davidas no futuro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nao, a
proxima vaga que surgir de competéncia do governador tem que ser

preenchida por membro do Ministério Publico Especial.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Com alternancia, sob a
clausula da alternancia.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Eu
acho que seria importante que o eminente Relator deixasse enunciado, no
dispositivo do acordao, que esta decisao é tomada no pressuposto de que
a vaga existente seja preenchida pelo auditor.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Ou
pelo membro do MP Especial, para que a Assembleia legislativa ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Nao, mas, se nds placitarmos a indica¢dao de Renato...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ou seja, nao sera de

livre nomeacao. Pronto.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - A

Assembleia quer nomear um.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
A minha proposta, Senhor Presidente...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - N3o, a do Fulvio é
que Vossa Exceléncia estava propondo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A minha proposta € nos ja fixarmos cada conselheiro e a sua origem.
Nos temos hoje quatro conselheiros indicados pela Assembleia. Quando
qualquer um desses quatro se aposentar, a Assembleia € quem indica.
No6s temos um conselheiro indicado livremente pelo governador,
Conselheiro Roque Citadini, antes da Constituicao de 88. Quando esse
conselheiro se aposentar, a sua indicacdo € de livre escolha do

governador.

21

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 5914897.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 58 de 71

ADI 374 / DF

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Nao,
nao, enquanto nao houver representante tipico do Ministério Publico
Especial, acho que precisaria garantir-lhe a vaga.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
E que a minha proposta levaria a concluir que o Renato Martins

Costa cumpre essa fungao do Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Cumpre, mas transitoriamente. E uma solucao de compromisso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Ai nds permaneceremos numa situa¢ao de indefini¢dao e de disputa.

Ainao se soluciona a questao de modo definitivo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio se vai conseguir

compor e cumprir a Constituicao com essa proposta.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Eu prefiro, Senhor Presidente, que, entio, nds consideremos o
Renato Martins Costa indicado na qualidade de Ministério Puablico, por
qué? Porque, quando daquela indicacdo, nao havia a carreira de
Ministério Publico Especial junto ao Tribunal de Contas do Estado. O
que fez o senhor governador, entao? Procurou alguém no Ministério
Pablico do Estado e o indicou. Entdo, ele ocupa a vaga do Ministério
Publico Especial. Quando Sua Exceléncia vier a se aposentar, a indicagao
recaird sobre, ai sim, um integrante do Ministério Publico Especial. E a
auditora que agora estd sendo indicada, quando um dia vier a se

aposentar, sera substituida por um auditor ou auditora.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu prefiro chamar
Ministério Publico de Contas. Acho apropriado.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Estou
de acordo com essa solugao, mas temos de deixar fixado que o auditor

tem de ser nomeado agora, como condi¢dao necessaria.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Nao, eu s6 o farei se tivermos aqui oito votos para fazé-lo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Entao,
o auditor tem que ser nomeado agora.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Porque ai fica estabelecido qual é a vaga e qual é a origem.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Sera
MP.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Sera do auditor.
Ministro Cezar Peluso tem razao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Que foi uma carreira criada agora em 2010.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Sera
do MP Especial.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Existe um auditor la no
Tribunal de Contas......

23
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Esta sendo indicado agora.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Entao, esta resolvido.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Esta

sendo indicado na vaga do Fulvio Julido.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
O Tribunal esta de acordo em ja assentar que essa vaga ¢ de auditor e
que a vaga de Renato Costa é de Ministério Publico?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E, eu
acho melhor que o Tribunal vincule as vagas as respectivas origens.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E isso
que o eminente Relator vai fazer, expondo o quadro com as vinculagdes,
de tal modo que a vaga atual seja vinculativamente da classe de

auditores.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E depois segue a ordem.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR) - Vou voltar a
dizer, jA4 existem quatro conselheiros da Assembleia. A Assembleia s6
podera fazer indicagdes quando se aposentar um destes quatro. Existe um
de livre provimento.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - E o

24
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Roque Citadini.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O governador so indicard alguém para a vaga de livre provimento
quando o Roque Citadini se aposentar. Existe um Conselheiro do
Ministério Publico, Renato Martins Costa. Quando ele se aposentar, a
indicagao recaira sobre o Ministério Publico Especial.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
E existe uma vaga em aberto, cuja indica¢ao é do governador, dentre
auditores. E isso que vou fixar no meu voto.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Da
classe de auditores.

25
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, rememoro
0 que estd em jogo. Nao estd em jogo se se deve observar a origem em si,
presentes o Ministério Publico e a Auditoria, no preenchimento das
cadeiras no Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo. Estda em jogo
preceito transitorio que — como disse quando votei deferindo o pedido de
concessao de liminar — implementou uma verdadeira compensacao. Por
que uma verdadeira compensacao? Porque, antes da Carta de 1988, o
todo poderoso Executivo escolhia aqueles que deveriam ser nomeados
para as cadeiras no Tribunal de Contas. Entdo se introduziu, em
desrespeito a Constituicao Federal, na Carta do Estado, uma disposicao
transitoria. Em que sentido? No sentido de que, até que completada a
quota de indicacdo do Legislativo, ndo se teria o implemento, pelo
governador, da prerrogativa assegurada pela Carta de 1988.

Na apreciacao do pedido de concessao de liminar, realmente tivemos
um escore apertado. Formaram na maioria: o relator, ministro Celso de
Mello, o ministro Moreira Alves, o ministro Sydney Sanches, o ministro
Octavio Gallotti, o ministro Paulo Brossard e eu préprio. Ficaram
vencidos: o Presidente, ministro Néri da Silveira, o ministro Carlos
Velloso, o ministro Sepulveda Pertence, o ministro Célio Borja e o
ministro Aldir Passarinho.

Esse pronunciamento do Supremo foi levado em conta? A resposta é
desenganadamente negativa. Nao foi observado o pronunciamento do
Supremo, colocando-se, em segundo plano, sob a minha optica, o texto
constitucional, no que encerra prerrogativas. O chefe do Executivo
indicando, de forma vinculada, dois integrantes, observados os
segmentos Ministério Publico e auditores. A Assembleia, ou Legislativo,
indicando o que sobeja, de forma livre, um integrante: ou seja, aqueles
que deveriam preencher as cadeiras destinadas ao proprio Legislativo,
considerado os dois tercos.

Presidente, volto a dizer que fico muito preocupado quando se
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potencializa o fato consumado, presente a passagem do tempo. Ha duas
implica¢Oes seriissimas: a primeira implicacao é que, potencializando-se
até mesmo um critério que se mostra neutro quanto a Administragao
Publica, o da pessoalidade, aponta-se que, simplesmente, a Constitui¢ao
de 1988 nao esteve em vigor no Estado de Sao Paulo e que estaria
vigorando — sobrepondo-se a Carta, ao Documento Maior desta sofrida
Reptblica, em que ndo existe o respeito ao arcabou¢o normativo,
principalmente ao constitucional, e esse desrespeito advém da atuacao de
homens publicos — o que se continha nessa mesma Carta.

Segunda implicacdo: em 1990, o Supremo praticamente congelou o
quadro. E mesmo diante de decisao fundamentada a exaustao — como sao
as de Sua Exceléncia o ministro Celso de Mello —, o que fez o Estado de
Sao Paulo? Desconheceu a liminar do Supremo e continuou nomeando
segundo nao a Carta Federal — que deveria ter sido, nesse espaco de
tempo, observada —, mas a do Estado e a norma transitoria, que previa o
preenchimento das vagas, sem a participagao do Executivo.

Presidente, repito: houve o desrespeito escancarado a
pronunciamento do Supremo. Vou repetir: desconheceu-se que houve,
com a Carta de 1988, uma virada de pagina, que aquelas nomeacgoes
pretéritas se mostraram, segundo a Carta de 1969, verdadeira
Constituicao, plenamente validas, e que dali para adiante se teria que
observar o figurino confeccionado pelo constituinte de 1988.

Nao estd em discussao se o preenchimento deve ser por egresso do
Ministério Publico ou da Auditoria. O que estd em discussao € a reserva
especial das indicagbes conflitantes com a Carta de 1988 - dai o
deferimento da liminar pelo Supremo — pela Assembleia, até chegar-se ao
que buscado por esta Carta. Mas nao se pode, a meu ver, potencializar a
compensagao.

O que ocorreu quanto ao Tribunal de Contas da Unido? Algo
semelhante ao que elaborado por Sao Paulo nesse dispositivo transitorio
que teve eficicia suspensa e mesmo assim foi aplicado? Nao. No tocante
ao Tribunal de Contas da Uniao, partiu-se para a observancia da Carta de
1988.
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Agora, a passagem do tempo € conducente a colocar-se em segundo
plano a Constituicao Federal? A dizer-se que s6 vigora doravante? E que
esses vinte e tantos anos de existéncia devem ser esquecidos? A passagem
do tempo — e reconheco que ela se verificou, pois a liminar é de 1990 e
nao havia completado um ano no tribunal e hoje ja me aproximo, como
ressaltei ha pouco, dos vinte e dois — é capaz de, quem sabe, até mesmo
pelo fato de ter-se composicao diversa daquela de 1990, levar a mitigacgao,
e as consequéncias dessa flexibilizagdo sao seriissimas, do nosso
pronunciamento e placitar-se o que foi feito de forma conflitante com esse
pronunciamento e também com a Carta da Republica? A resposta, para
mim, é desenganadamente negativa. E ndo me impressiona a implicacao
de um julgamento confirmando a dptica pretérita, que, a meu ver, se
mostrou afinada com a Constituicao Federal. Nao me impressionam os
atos praticados pelos que foram nomeados a margem da Constituicao
Federal e a margem — o que é mais sério ainda, o que agrava mais o
descumprimento da Constituicdo — do pronunciamento da mais alta
Corte do Pais. Por qué? Porque hd uma teoria consagrada, a teoria do
servidor de fato.

Certamente o nomeado, fechando-se os olhos ao que decidira o
Supremo, fechando-se os olhos a Constituicao Federal, nao tera que
devolver o que percebeu dos cofres publicos. Certamente os atos
praticados nao serao aniquilados, afastados do campo da eficacia.

Presidente, peco vénia ao relator — se é que Sua Exceléncia esta a
evoluir ou involuir, ndo vou julga-lo — para reafirmar o que disse em 1990.
Estou sendo coerente com o que veiculei a época. Quisesse o constituinte
uma compensacao, teria previsto no Ato das Disposi¢des Transitorias da
Carta de 1988, e os Estados — imagino, mas pelo visto, talvez nao seja bem
assim — devem ter elaborado as Constitui¢des estaduais seguindo os
ditames da Constituicao Federal.

Presidente, julgo procedente o pedido formulado.
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TRIBUNAL PLENO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374
CONFIRMACAO DE VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu ndo me fiz
entender bem sobre a Assembleia. A minha preocupacdo realmente é
quanto ao descumprimento, tanto, Senhor Presidente, que eu vou manter
o voto que tinha preparado e fico vencida, acompanhando a divergéncia,
com as vénias do Ministro-Relator e da maioria ja formada, até porque
em 2003 foi elaborada a Sumula 653 deste Supremo Tribunal, que é
expressa:

"No Tribunal de Contas estadual, composto por sete conselheiros,
quatro devem ser escolhidos pela Assembleia Legislativa e trés pelo
Chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre
auditores e outro dentre membros do Ministério Publico, e um terceiro a
sua livre escolha."

Ou seja, a matéria, se ndo estava amadurecida em 1990, como foi tao
bem exposto aqui, desde 2003 estava consolidada, sumulada e, ainda
assim, nao se tomou a providéncia, respeitando obviamente e, claro, ndo
imaginando nem que outros érgaos nao tenham atuado.

O que eu disse é que eu ndo considerava razoavel supor que alguém
- e digo isso como servidora publica, desde os meus vinte e cinco anos -,
na area juridica ou mesmo em tribunal de contas, tendo essa decisao, nao
tenha permanecido no cargo desconhecendo que havia uma liminar que
poderia levar a esta decisao final. Afinal de contas, a cautelar numa agao
direta de inconstitucionalidade sera objeto de julgamento e, pelos meus
levantamentos, quase 95% (noventa e cinco por cento) sao confirmadas.
Raros sao os casos em que nds nao confirmamos, ainda que em casos de
conveniéncia, como ha pouco tempo fiz um voto de um caso do Rio
Grande do Sul. Entao, isso acontece.

Por isso, Presidente, peco vénia ao Ministro-Relator, que expds tao
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bem as preocupacoes, e a todos os Ministros, especialmente as achegas,
sempre muito licidas e que ajudam muito, no meu caso e no de todos, do
Ministro Celso de Mello, para manter o meu voto pela procedéncia da
acao.

XXXXX
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, muito
embora comungue evidentemente da posi¢ao institucional higida do
Ministro Marco Aurélio, entendo que efetivamente as decisdes do
Supremo ndo devem ser descumpridas. Verifico, nesse momento, pela
explanacao do Ministro Celso de Mello, que efetivamente nao houve o
descumprimento, ao revés, houve wuma tentativa imediata de
cumprimento, sustada por uma medida judicial que, depois, voltou a ser
revogada.

Isso é um primeiro aspecto. Agora, um segundo aspecto,
evidentemente eu nao votei sobre essa liminar, mas se votasse, eu
entenderia da seguinte forma: esse propdsito da regra esculpida no artigo
7° do ADCT foi de compensar as nomeacoes feitas pelo TCE paulista
antes do advento da Carta de 88 com a nova realidade normativa. Antes
de 88, os Conselheiros do Tribunal de Contas eram todos indicados pelo
Chefe do Poder Executivo. Com o advento da Carta de 88, o Tribunal de
Contas do Estado passou a ser composto por membros escolhidos pelo
Chefe do Executivo, um terco deles, e por membros escolhidos pelo poder
Legislativo, dois tercos deles.

A intenc¢ao, no meu modo de ver, dessa regra do artigo 7° do ADCT
foi a de permitir que, com as quatro nomeagOes pela Assembleia
legislativa, se estabelecesse uma proporc¢ao de nomeacgdes, pos 88, que se
adequasse, o quanto antes, a composigao prevista pela Constitui¢ao atual,
quatro mais trés.

Eu destaco o enunciado contido na Simula 653 que dispoe:

"No Tribunal de Contas estadual, composto por sete
conselheiros, quatro devem ser escolhidos pela Assembleia
Legislativa e trés pelo Chefe do Poder Executivo estadual,

cabendo a este indicar um dentre auditores e outro dentre
membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre
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escolha."

Entao, da mesma forma como sustentou a Advocacia-Geral da
Unido, a luz do artigo 75, verifico que essa regra transitéria da
Constitui¢ao Paulista nao foi além do previsto no modelo federal, muito
ao contrario. Entendo que se criou uma regra de transicio em que as
quatro primeiras indicacdes deveriam ser feitas pela Assembleia
legislativa. A intencdo do dispositivo foi a de meramente dar agilidade ao
proposito da regra da Carta de 1988, que estabelece essa proporcao
quatro mais trés. Seu objetivo principal foi viabilizar a implanta¢ao mais
célere da composicao, exatamente de acordo com a Sumula n® 653. E a
regra estadual se insere exatamente no que dispde o artigo 75, paragrafo
unico, da Constituigao da Republica.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Vossa Exceléncia me
permite? A Simula n® 653, em rigor, ndo foi desrespeitada. Ha a falta de
uma condicao material objetiva: A existéncia do Ministério Publico na
estrutura dos Tribunais de Contas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E aqui, Ministro Ayres, olha o
que diz o art. 75, paragrafo tnico:

"Art. 75...

Paragrafo unico. As Constitui¢des estaduais disporao
sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serao integrados
por sete Conselheiros."

O Supremo Tribunal, quando analisou a mesma regra transitoria
referente a Constituicao do Estado do Amapd, entendeu que essa regra
era constitucional. Era um caso muito semelhante.

Na ADI 1.957, na parte da redagao da ementa que nos interessa, diz:

"Nao ha inconstitucionalidade na norma impugnada, visto
que ndo se poderia exigir a presenca dos auditores e dos
membros do Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas,
durante a primeira composi¢ao do tribunal local, haja vista que
estes nao existiam."

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Relator Ministro Gilmar
Mendes. E de 12 de setembro de 2010.
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No mesmo sentido, foi chancelada a regra transitoria estadual na
ADI n® 3.255, de 2007, Relator Ministro Sepulveda Pertence. O que diz a
regra?

"1. Controvérsia relativa ao critério de precedéncia (ou de
prevaléncia) na ordem de preenchimento de vagas, com
alternancia entre o Legislativo e o Executivo.

2. Nao ofende a Constituicdo o estabelecimento, pela
Constituicao Estadual, da precedéncia da indicagao feita por
um dos Poderes sobre a do outro (v.g. ADIn 419, Rezek, D]
24.11.95; ADIn 1068, Rezek, DJ 24.11.95; ADIn 585, Ilmar, DJ
2.9.94).

3. Entretanto, no caso da composi¢ao dos Tribunais de
Contas paraenses, a situacdo atual, marcada com indica¢Oes
feitas sob quadros normativos diferentes, necessita de ajuste
para se aproximar do desenho institucional dado pela
Constituicao."

E vejam o que ficou estabelecido no Supremo Tribunal Federal:

"4. 'Na solugdo dos problemas de transi¢io de um para
outro modelo constitucional, deve prevalecer, sempre que
possivel, a interpretacdo que viabilize a implementa¢ao mais
rdpida do novo ordenamento' (ADI 2.596, Pl., 19.03.2003,
Pertence).

5. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para conferir ao texto impugnado (...)"

E na ADI n® 2.596, Ministro Sepulveda Pertence, a mesma solugao:

"Na solucdo dos problemas de transi¢ao de um para outro
modelo constitucional, deve prevalecer, sempre que possivel, a
interpretacdo que viabilize a implementacao mais rapida do
novo ordenamento."

Entdo, diante desse exposto, Senhor Presidente, eu, se tivesse votado
na época da liminar, e agora, votando sobre o mérito, entendo que é
constitucional esse artigo 7° do ADCT.
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DEBATE
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Sim, quanto ao
caput. Declara constitucional e da interpretagdo conforme ao parégrafo tinico.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Dou interpretacdo conforme ao paragrafo tinico, estabelecendo a vinculagio de
todas as indicacoes.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ministro, chamei a atencio
exatamente para o fato de que era de 2003. Agora estamos julgando - e a placitar

também - nove anos depois.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Da sua edicao.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Assim como a declaracao de
inconstitucionalidade é ex tunc, a de constitucionalidade também é.

W
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 374

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADV. (A/S) : CLAUDIO LUIS NEVES CASTELLANO

ADV. (A/S) : ANTONIO SILVIO MAGALHAES JUNIOR

ADV. (A/S) CARLOS ROBERTO DE ALCKMIN DUTRA

ADV. (A/S) DIANA COELHO BARBOSA

ADV. (A/S) MARCELO DE CARVALHO

Decisdo: O Tribunal declarou constitucional o caput do art. 7°
do ADCT da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, conferindo
interpretacdo conforme ao seu paragrafo uGnico, nos termos do voto
do Relator, e decidiu, segundo as vinculac¢cdes reconhecidas, que a
vaga decorrente da aposentadoria do Conselheiro Fualvio Julié&o
Biazzi deve ser necessariamente preenchida por um Auditor da Corte
de Contas, escolhido pelo Governador de Estado, e que a vaga
ocupada pelo Conselheiro Renato Martins Costa corresponde a classe
do Ministério Publico Especial, a qual assim serd preenchida
quando se vagar, tudo contra os votos dos Senhores Ministros Marco
Aurélio e Carmen Lucia, que julgavam totalmente procedente a acéo.
Cassada a medida liminar. Votou o Presidente, Ministro Cezar
Peluso. Ausente, neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. Plendrio, 22.03.2012.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen
Lacia, Dias Toffoli, Luiz Fux e Rosa Weber.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Deborah Macedo

Duprat de Britto Pereira.

p/ Luiz Tomimatsu
Secretéario
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