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RESUMO

O presente estudo investiga a influéncia do fator tempo nos processos de Tomada
de Contas Especial que tramitam nas Cortes de Contas no pais, mais precisamente
no Tribunal de Contas da Unido. A pesquisa examina qual o sentido e alcance que
devem ser atribuidos ao art. 37, § 5° da Constituicdo Federal, precisamente quanto
a discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da ressalva as agdes de
ressarcimento fundadas em dano ao erario, em face dos principios da seguranga
juridica e indisponibilidade do interesse publico. Para tanto, sdo analisados o papel
dos Tribunais de Contas, suas fungdes, o processo de Tomada de Contas Especial
em si, e estuda-se a prescricdo como fato juridico extintivo, além da admissibilidade
da imprescritibilidade. Por fim, sdo verificados os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido, quanto a incidéncia ou n&o da
prescricdo nas Tomadas de Contas Especiais. O trabalho € desenvolvido com uso
da metodologia dedutiva, esteada por pesquisa e revisao bibliografica, documental

e analise de julgados.

Palavras-chave: Prescrigdo. Imprescritibilidade. Ressarcimento ao erario. Tribunal

de Contas. Tomada de Contas Especial.



ABSTRACT

The present study investigates the influence of the time factor in the Special Account
Taking processes that are being processed at the External Control Houses in the
country, more precisely at the Federal Court of Auditors. The research examines the
meaning and scope that should be attributed to article 37, § 5, of the Federal
Constitution, precisely regarding the doctrinal and jurisprudential discussion about the
exception to compensation actions based on damage to the treasury, in view of the
principles of legal security and unavailability of the public interest. To this end, the role
of the Courts of Auditors, their functions, the Special Account Taking process itself are
analyzed, and the statute of limitations is studied as an extinguishing legal fact, in
addition to the admissibility of imprescriptibility. Finally, the positions of the Federal
Supreme Court and the Federal Audit Court are verified, regarding the possibility of
Special Accounts to be time-barred. The work is developed with the use of deductive
methodology, supported by bibliographic and documentary research and review, and

analysis of court cases.

Keywords: Statute of Limitations. Imprescriptibility. Treasury Repair. Court of
Auditors.
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INTRODUCAO

O tempo é responsavel por impor aos seres humanos a regéncia das relagdes
ao seu mando. Tem-se sob seu império o presente, aquilo que esta acontecendo; o
passado, o que envelheceu e se foi; e o futuro, o que esta por vir. Em sua esséncia, é
um fator impregnado em toda a sociedade, pois nele todos estdo embebidos sem que
muitas vezes considerem ou notem a sua geréncia. Presente a todo o instante, como
um fato consideravel e influente, eis que nao é possivel cindi-lo das relagdes sociais,
bioldgicas, privadas ou juridicas.

Considerando-se o inegavel império do tempo nas relagdes, pretende-se
examinar como o tempo interfere na relacédo processual entre as Cortes de Contas no
Brasil e os administradores subordinados ao seu crivo analitico, por meio da incidéncia
do instituto da prescri¢ao.

Como problema, deseja-se ver respondido cientificamente, por intermédio do
meétodo dedutivo, se a atuacdo das Cortes de Contas nos procedimentos
administrativos de tomadas de contas especial se sujeitam a prazos prescricionais, se
sdo imprescritiveis ou se apenas parte dos efeitos das decisdes estdo sujeitas a
extincdo de sua aplicabilidade pelo decurso de certo lapso temporal. Tem-se como
fontes de pesquisa a doutrina, documentos e a analise de julgados sobre o tema no
Supremo Tribunal Federal (STF) e no Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Entre as competéncias previstas na Constituicdo Federal para os Tribunais de
Contas, estao: apreciar as contas de governo e julgar as contas de gestdo. Debrucar-
se-a, no presente trabalho, especialmente sobre o aspecto do julgamento nas Cortes
de Contas.

Quanto as contas de governo, s&o aquelas apresentadas anualmente pelo
Chefe do Poder Executivo na condigdo de agente politico, e tem como objetivo a
demonstracdo do adequado cumprimento orgcamentario, contabil, financeiro e
patrimonial, o seu julgamento restara a cargo do Poder Legislativo, cujo poder esteja
vinculado.

No que diz respeito as contas de gestdo, cujo julgamento por ordem
constitucional cabe aos Tribunais de Contas, destinam-se a analise das prestacdes
de contas dos administradores e demais responsaveis pela gestdo dos recursos
publicos da administracao direta e indireta, e daqueles que causarem a perda, extravio

ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao tesouro.
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Brevemente, consigna-se a distingdo entre contas de governo e contas de
gestdo para esclarecer que o presente estudo tera por objeto os procedimentos
administrativos dos Tribunais de Contas que tratam das contas de gestdo, mais
especificamente das Tomadas de Contas Especiais (TCE).

Inicia-se o desenvolvimento do trabalho no Capitulo 1 trazendo a baila a
origem, a missao e atribuicbes dos Tribunais de Contas. Além de apurar os tipos de
procedimentos existentes, as fases processuais relacionadas ao tipo de processo
escolhido (tomada de contas), s&o apresentados, ainda, os possiveis efeitos contidos
nas decisdes das Cortes de Contas.

No Capitulo 2 sdo trazidos conceitos fundamentais de base tedrica doutrinaria,
dentre eles, consideragdes gerais sobre atos e fatos, chegando-se aos principais fatos
juridicos extintivos que tangenciam o tema da prescricdo e aprofundando seu
conceito, em seguida, suas fungdes (segurancga juridica e estabilidade das relagdes),
explica-se o0 que sdo as causas de suspensao, impedimento e interrupgao.

Em seguida, no Capitulo 3 sdo apresentados conceitos essenciais para a
compreensao da matéria, tais como pretensao, traca-se a distingéo entre a pretensao
punitiva e a ressarcitoria, sendo que o exame se da a respeito da ultima, bem como
sado apresentados elementos que envolvem o tema da imprescritibilidade.

Os posicionamentos jurisprudenciais do Tribunal de Contas da Unido e do
Supremo Tribunal Federal sobre prescricdo e imprescritibilidade de processos no
ambito das Casas de Contas séo apresentados no Capitulo 4.

A possibilidade de um exame da atuagdo dos Tribunais de Contas
vislumbrando compreender sua atuagédo, em especial no que tange a aplicacdo de
prazos prescricionais aos processos sob sua égide, faz-se relevante visando
assegurar a concretizagcado dos principios da indisponibilidade dos bens publicos, da
supremacia do interesse publico, da seguranga juridica e da razoavel duragdo do
processo.

Por fim, € chegada a hora das conclusbes, oportunidade que s&o feitas
reflexdes sobre aspectos tratados nos demais capitulos, concatenam-se as ideias
quanto a possibilidade de incidéncia dos institutos da prescricdio ou a
imprescritibilidade nos processos administrativos de tomada de contas especial

perante os Tribunais de Contas, em especial, no caso, o Tribunal de Contas da Unido.
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Esclarega-se que o presente trabalho cientifico se insere na linha de pesquisa
Justica e o Paradigma da Eficiéncia do programa de mestrado em Direito da

Universidade Nove de Julho.
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1 CONSIDERAGOES SOBRE OS TRIBUNAIS DE CONTAS

Ao tratar do poder estatal, ensina José Afonso da Silva (1997, p. 108) que “[...]
o poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de varias
fungdes, fato que permite falar em distingdo das fungdes, que fundamentalmente séo
trés: a legislativa, a executiva e a jurisdicional”. Essa divisao de fungdes do poder n&o
se confunde com divisdo dos poderes, embora exista conexao entre elas. “A divisao
de poderes consiste em confiar cada uma das fun¢des governamentais (legislativa,
executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes [...]" (SILVA, 1997, p. 109-110).

Essa divisdo de poderes atende a teoria da triparticio de poderes de
Montesquieu e ao artigo 16 da Declaragao dos Direitos do Cidaddo e do Homem de
1789, resultante da Revolugdo Francesa, inspirada pelo movimento iluminista.
Segundo referida Declaragdo, a sociedade que n&o assegurasse a separacao de
poderes n&o teria uma constituicdo. Para Montesquieu (2000, p.168): "Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo exercesse os trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucdes publicas
e 0 de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares".

Entre os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil estao
contemplados, no artigo segundo da Constituigdo de 1988, os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, os quais devem ser independentes e harmonicos entre si. Alias,
“o principio da separagao ou divisdo de poderes foi sempre um principio fundamental
do ordenamento constitucional brasileiro” (SILVA, 1997, p. 107).

No titulo IV da Constituicdo da Republica, que dispbe sobre a organizagao
desses poderes, esta inserida, no capitulo destinado ao Poder Legislativo, a se¢do IX:
Da Fiscalizacdo Contabil, Financeira e Orcamentaria. E ali que se encontram os
Tribunais de Contas.

Essa alocacédo dos Tribunais de Contas sob o prisma do Poder Legislativo
ocorre porque, ao outorgar as fungdes aos Poderes, o Poder Constituinte originario
brasileiro distribui tanto fung¢des tipicas quanto atipicas, relativizando a propria
triparticdo montesquiana de poder, muito mais inflexivel. Nas palavras de Mello (2008,
p. 32), a “distribuicdo de fungdes ndo se processa de maneira a preservar com rigidez

absoluta a exclusividade de cada 6rgdao no desempenho da sua fungdo que Ihe
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confere o nome”. Dessa forma, coube ao Poder Legislativo tanto a tarefa legislativa
em si quanto a fiscalizatéria, ambas com a mesma relevancia.

Nos ditames do texto constitucional, a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragao
direta e indireta devera ser feita tanto pelo sistema de controle interno de cada Poder,
quanto pelo Congresso Nacional — titular do Poder Legislativo federal -, na modalidade
de controle externo, o qual sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unidao
(TCU) (artigos 70 e 71 da Constituicdo). Nas palavras de Silva Filho (2019, p. 73), o
controle externo € aquele “[...] exercido por érgéao fiscalizador apartado da estrutura
da Administragdo da qual se originou o ato fiscalizado, ou seja, aquele exercido por
um Poder ou 6rgéo estatal autdnomo, ndo inserido na estrutura do 6rgdo ou Poder
controlado”.

Convém destacar que ser orgao de auxilio ndo torna o Tribunal de Contas
subordinado ao Poder Legislativo, inexistindo, portanto, qualquer vinculagéo
hierarquica ou funcional. Ndo obstante sua alocagdo, no texto constitucional, dentro
do capitulo destinado aquele Poder, importante mencionar a afirmacgao de Silva Filho
(2019, p. 79):

Entende-se, juntamente com Pontes de Miranda, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Odete Medauar, Hely Lopes Meirelles, Ricardo Lobo Torres e Borges
de Carvalho que o Tribunal de Contas é 6rgdo autbnomo de matriz
constitucional e que ndo se vincula a nenhum dos poderes instituidos, muito
embora tenha fungdo auxiliar de Poder Legislativo em sua tarefa
constitucional.

O controle externo a cargo das Cortes de Contas é objeto de estudo desta

pesquisa. Sobre a importancia do 6rgéo, cita-se Philip Gil Franca (2016, n.p.):

Sua performance € crucial para manutengao da estabilidade do Estado. Sem
o selo de regularidade concedido pelo Tribunal de Contas, o cenario
econdmico do Pais tornar-se-ia instavel o suficiente para inviabilizar as
relagbes obrigacionais essenciais para manutencdo de um Estado
Democratico de Direito. O Tribunal de Contas, entdo, é 6rgéo republicano
participe do Estado voltado ao desenvolvimento humano, comprometido com
o bem do cidaddo e dedicado ao zelo da sociedade.

Diante da relevancia dos Tribunais de Contas, como 6rgdos republicanos
dedicados ao zelo da sociedade, este capitulo destina-se a uma melhor compreensao
de sua origem, missao, fun¢des, dos procedimentos a seu cargo e efeitos de suas

decisoes.
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1.1 ORIGEM DOS TRIBUNAIS DE CONTAS, MISSAO E ATRIBUICOES

Sobre a necessidade da criacdo de um Tribunal de Contas:

[...] como qualquer debate acerca de matérias complexas e importantes, sua
formulacdo é dependente de um processo de maturagdo. O processo de
criagdo dos Tribunais de Contas no Brasil ndo foi diferente, em que pesem
inumeros projetos e propostas de criacdo apresentadas ao longo do periodo
imperial, seu surgimento somente ocorreu na Republica. (SILVA FILHO,
2019, p. 36)

Em 1890, por meio do Decreto 966-A, foi instituido o TCU pelo Governo
provisoério da Republica. Na exposicao de motivos da criacdo do TCU, assim escreveu
Rui Barbosa (1970, p. 253-254), a época Ministro da Fazenda, reconhecendo ser fraco

e defeituoso o sistema de contabilidade orcamentaria entdo vigente:

O Governo Provisorio reconheceu a urgéncia inadiavel de reorganiza-lo; e a
medida que vem propor-vos é a criagdo de um Tribunal de Contas, corpo de
magistratura intermediaria a administracéo e a legislatura, que, colocado em
posicdo autbnoma, com atribuicbes de revisdo e julgamento, cercado de
garantias contra quaisquer ameagas, possa exercer as suas fun¢des vitais no
organismo constitucional [...].

Oportuno mencionar, alias, que até mesmo Aristoteles (1998, p. 473) ja havia
reconhecido a necessidade da existéncia de um 6rgéo publico que desempenhasse

tal funcao:

Por outro lado, como determinadas magistraturas, sendo mesmo todas,
manejam avultados fundos publicos, € indispensavel que exista uma
magistratura encarregada de fiscalizar e contabilizar, sem que ela prépria
tenha um fundo de maneio. Aos funcionarios deste género uns dao o nome
de fiscais, outros chamam-no de auditores de contas, outros de revisores, e
outros ainda de inspectores do fisco.

A primeira Constituigdo republicana brasileira, de 1891, n&o trouxe em seu texto
original a previsdo de um Tribunal de Contas, tendo sido inserido no texto
constitucional via emenda aditiva (SIMOES, 2014, n.p.). Assim, passou a constar, em
seu artigo 89, a instituicdo do Tribunal de Contas da Uni&o, “para liquidar as contas
da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao
Congresso”. Dai por diante, passaram a prever também Cortes de Contas as
Constituicdes estaduais do Piaui (1892) e de Sao Paulo (1921).
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Segundo Bento José Bugarin (2001, p. 224), o Tribunal de Contas
constitucionalizado tinha a incumbéncia de transitar e navegar permeando por entre
os Poderes, “tal como preconizado por Rui Barbosa, que na Exposicao de Motivos
que precedeu sua criagao referiu-se a Corte como corpo de magistratura intermediaria
a administracao e a legislatura, colocado em posigdo autbnoma”.

Factualmente, o Tribunal de Contas da Unido somente foi implementado em
1893 e sua Lei Orgénica, via Decreto Legislativo n. 392, deu-se em 1896.

Todas as constituicdes que se seguiram apos a primeira constituicdo
republicana previram a existéncia das Casas de Controle e, em regra, houve um
fortalecimento, deixando, em 1988, a sua atuacdo de ficar restrita ao controle da
administragao direta, como se pode ver no disposto no artigo 70, paragrafo unico, da

Constituicao, in verbis:

Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria.

Desta feita, compreende-se que estéo sujeitos ao Controle Externo das Cortes
de Contas, as pessoas fisicas e juridicas, publicas e privadas, que venham a fazer
uso (utilizar), receber ou recolher (arrecadar), guardar, gerenciar, aplicar ou
administrar bens e valores publicos. Ainda estdo sujeitos aqueles que assumam, em
nome do ente federativo, obriga¢cdes de natureza pecuniaria, ocasionem perda,
extravio ou outro fato que resulte em dano ao erario, e prestem servigco de interesse
publico ou social.

Cada Casa de Controle, atualmente 33 (trinta e trés) no pais, possui sua
circunscrigdo de atuagdo. No ambito Federal tem-se o Tribunal de Contas da Uniéo,
responsavel por zelar pelos recursos em sua esfera de atuacéo (art. 70 paragrafo
unico, da CF).

Ensina Moacir Marques da Silva (2014, p. 9) que:

A missdo dos Tribunais de Contas em linhas gerais é assegurar que 0s
recursos publicos sejam arrecadados, aplicados ou utilizados em
conformidade com os principios da legalidade, legitimidade e economicidade,
tendo em vista a plena satisfagdo do interesse publico.
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Em outras palavras:

[...] pela atuagédo dos Tribunais de Contas, vislumbra-se um efetivo controle
financeiro dos atos da maquina administrativa, trazendo a sociedade uma
maior credibilidade e confianga no exercicio de suas fungdes, tal como ocorre
no controle exercido diretamente pelo Congresso Nacional. Dessa maneira,
o desempenho desse 6rgao representa mais um instrumento indispensavel
para o estrito cumprimento dos principios constitucionais norteadores da
Administracdo Publica. (FRANCA, 2016, n.p.).

Posto isto, ndo ha que se questionar a grande relevancia das atividades de
competéncia dos Tribunais de Contas, afinal, tutelar os recursos publicos &€ misséo

imprescindivel do Estado para com os cidadaos. Frise-se:

O fato é que nao se pode esquecer: o Tribunal de Contas é 6rgao atento ao
erario. Trata-se de ente criado com especifico objetivo e aparato técnico
voltado ao questionamento dos gastos. E dessa forma que sua atuagdo deve
ser exercitada, no questionamento, na busca da corregdo das contas
publicas, na verificagdo constante dos valores que entram e saem dos cofres
da Administracao. (FRANCA, 2016, n.p.)

Conforme mencionado, existem hoje no Brasil 33 (trinta e trés) Tribunais de
Contas, sendo 26 (vinte e seis) estaduais, um do Distrito Federal, trés estaduais que
fiscalizam os Municipios (Bahia, Goias e Para), dois municipais (Rio de Janeiro e S&o
Paulo) e um Tribunal de Contas da Unido, composto por nove Ministros e regido pela
Constituigado Federal, por sua Lei Organica e seu Regimento Interno.

Sobre os Tribunais de Contas estaduais, importante notar:

A Constituicao nao prevé, diretamente, a criagcdo de Tribunais de Contas nos
Estados. Fa-lo indiretamente, nos arts. 31 e 75. Neste caso, sem deixar
duvidas quanto a obrigatoriedade de instituicdo de Tribunais de Contas pelos
Estados para auxiliar o controle externo da administracao direta e indireta
estadual que é de competéncia da respectiva Assembleia Legislativa, ja
estatuindo que cada Constituicdo de Estado dispora sobre o respectivo
Tribunal de Contas, que serd integrado de sete Conselheiros. (SILVA, 1997,
p. 689).

Embora a Constituicdo vede a criagdo de Tribunais, Conselhos ou érgéos de
Contas Municipais, as cidades de Sdo Paulo e Rio de Janeiro permanecem com seus

Tribunais de Contas do Municipio, pois anteriores a vedacao e institucionalizados via
artigo 31 § 1° da Carta Magna.
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Invocando-se o principio da simetria, esclarece-se que a pesquisa se restringe
aos aspectos expressamente relacionados ao Tribunal de Contas da Unido. Suas
atribuicbes podem ser extraidas da leitura dos 11 (onze) incisos do artigo 71 da CF.

Diante do amplo leque de atuagdo da Corte de Contas, oportuno mencionar
gue a tematica aqui abordada esta inserida na fungao descrita no item Il acima, qual
seja, a de julgar os responsaveis pelas contas de gestao e daqueles que acarretarem

prejuizo ao erario. Sobre este ponto:

Na hipétese descrita nessa parte do dispositivo (ocorréncia de prejuizo ou de
dano ao erario), nao s6 administradores e responsaveis da administragéo
publica direta e indireta poderéo ser julgados pelo TCU (grupo de sujeitos
referidos na primeira parte do inciso Il do art. 71), como também
“responsaveis” ndo integrantes da estrutura do Estado. E o caso, por
exemplo, de entidade do Terceiro Setor que receba repasse de recursos
federais por convénio. (ROSILHO, 2016, p. 155).

Nesta seara, importante esclarecer que, incluidas na fungao de julgar as contas
(artigo 71, Il, CF), estdo as contas ordinarias anuais e as contas especiais, estas em

caso de dano ao erario. Segundo Jacoby Fernandes (2017, p. 27):

A Constituicdo Federal brasileira nao alude a Tomada de Contas Especial
como um tipo de processo autbnomo mas, ao definir as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido — TCU, indica a necessidade de um
procedimento especifico para apurar prejuizos causados ao erario.

O procedimento da Tomada de Contas Especial (TCE), foco da presente

pesquisa, sera retomado mais adiante.

1.2 JURISDICAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E EFEITOS DE SUAS DECISOES

Ha polémica sobre a jurisdigdo dos Tribunais de Contas e, inicialmente, impde-
se fixar o que é jurisdigdo. Jacoby Fernandes (2016) debrugou-se em farta doutrina e
propde algumas consideragdes antes de chegar a uma definigdo. Citando varios
autores, tais como Ugo Rocco, Pontes de Miranda, Manfredini, Castellari, passa a
explicar que as propostas ndo tém sido precisas na definicdo de jurisdigéo, eis que
certos adjetivos tém sido empregados de forma a trazer certa especificidade, sem que
isso fosse realmente necessario.

Varios sdo os casos em que o termo jurisdi¢cao foi situado de modos diferentes,

ora como “tutela de direitos subjetivos pelo Estado”, ora entendido como de impossivel
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caracterizagdo sem que se leve em conta o elemento “Juiz’. Em outro giro, “o
elemento caracteristico da jurisdicdo é a existéncia de um contraditério ou a
composi¢cdo do conflito de interesses”. Note-se que o tema tem recebido certos
qualificativos, tais como a “finalidade da jurisdigdo — compor lide”, “estabilizar
relagdes”, ou “efetivagdo concreta do que foi dito ou decidido”. Esses elementos
adjetivadores, embora adequados a ramos especificos do direito, representam um
risco a compreensao e extensao do termo jurisdicdo (FERNANDES, 2016, p. 120-
122).
Jacoby Fernandes (2016, p. 122) arremata:

Nao seria correto, todavia, pretender limitar os termos ao uso que possuem
no campo processual judiciario. Basta, desse modo, para invalidar o
pretendido absolutismo desses ensinamentos, lembrar que a finalidade da
composicdo de litigios inexiste na denominada jurisdicdo voluntaria, que
inclusive faz definitivo o direito declarado. N&o ha necessidade de concretizar
o direito por meios constritivos quando se esta diante de uma jurisdicao
voluntaria ou sentenca declaratéria. Enfim, o termo jurisdicdo ndo esta
obrigatoriamente associado na sua origem, a outros elementos e n&o ha
porque permitir que os processualistas, ou melhor, estudiosos do judiciario,
pretendam o monopdlio da aplicagdo do termo, no contexto que, embora
verdadeiro para o seu ramo da ciéncia, ndo é correto no amplo conteudo da
teoria geral do direito.

Neste diapasdo, buscando-se compreender melhor a origem do termo,
recorreu-se a outros doutrinadores. Para Pontes de Miranda, significa “O sentido exato
€ o de poder dizer o direito (dicere jus), razdo por que se ha de exigir o pressuposto
conceptual de julgamento, de “dizer” (dictio) qual a regra juridica, o ius, que incidiu”.
(MIRANDA, 1997, p. 78).

Greco Filho, ao falar da atuagao da jurisdigédo, afirma, “é o poder de dizer o
direito, garantido dentro do Estado mas que pode controlar a prépria atividade dos
administradores publicos” (2002, p. 35).

José Joaquim Gomes Canotilho (2016, p. 660-661), de modo semelhante ao

raciocinio de Fernandes, ensina:

Este conceito - poder jurisdicional — é vulgarmente identificado com “poder
judicial” ou com “poder judiciario”. Convém dar-lhe um contetdo auténomo e
util:  poder jurisdicional é o conjunto de magistrados (ordinarios,
administrativos, fiscais, constitucionais) a quem é confiada a fungao
jurisdicional.

[...]

A jurisdicdo (jurisdictio, jus dicere) pode, em termos aproximativos, ser
qualificada como a actividade exercida por juizes e destinada a revelagao,
extrinsecacéo e aplicagcédo do direito num caso concreto. Esta actividade nao
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pode caracterizar-se tendo em conta apenas critérios materiais ou
substantivos. Esta organizatoriamente associada ao poder jurisdicional, e é
subjectivo-organicamente atribuida a titulares dotados de determinadas
caracteristicas (juizes). Esta ainda juridico-objectivamente regulada quanto
ao modo de exercicio por regras e principios processuais (processo).

Em suma, Pontes de Miranda afirma que o sentido exato € o de “poder dizer o
direito” e Greco Filho complementa dizendo que “é o poder de dizer o direito, garantido
dentro do Estado mas que pode controlar a propria atividade dos administradores
publicos”.

Ja Canotilho fala na capacidade de revelagao do direito por juizes, e, frise-se,
atribuida a titulares dotados de determinadas caracteristicas, ou seja, ndo sao apenas
0s juizes, em sentido estrito, que podem desvelar o direito, mas também aqueles cuja
competéncia lhes foi atribuida. E, por fim, apresenta a necessidade de que tal
exercicio pressupde a existéncia de principios e regras para a sua efetivagao, ou seja,
tudo deve estar previsto em legislacao.

Jurisdigédo é assim definida por Fernandes (2016, p. 122):

Como jurisdigédo € o poder de dizer o direito, segue-se que ndo é todo direito
dito que pode ser considerado como jurisdicdo, mas tdo-s6 aquele que pode
ser declarado por aquele que detém tal poder.

[...]

Quem pode dizer o direito? O poder da juris dictio sé pode, num Estado
Democratico, ser definido pelo préprio direito. Essa é a regra que deve definir
quem pode, como pode e quando pode dizer o direito. E indispensavel norma
definindo, implicita ou explicitamente, a fungao.

O exercicio legal de qualquer fungao requer que exista a sua definicdo em lei
anterior, bem como suas fronteiras de atuacédo. A Constituicdo republicana de 1988,
de modo muito claro, fixou o exercicio da fungéo jurisdicional pelos Tribunais de
Contas.

Frederico Pardini citado por Fernandes (2016, p. 147) é tido como quem melhor

explicitou a positivagéo constitucional da funcédo jurisdicional das Casas de Controle

Externo. In verbis:

A constituicdo define com precisdo o espaco fisico onde legitimamente sera
exercida a jurisdigcdo do TCU:

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido [...] tem sede no Distrito Federal, [...]
e jurisdicao em todo o territério nacional...

Art. 92. [...]
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Paragrafo unico. O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém
sede na Capital Federal e jurisdicdo em todo o territério nacional.’
Acrescenta:

E claro que o contetido da jurisdigéo dos Tribunais do Poder Judiciario difere
do conteudo da jurisdigdo do Tribunal de Contas da Unido. O conteudo da
jurisdicao do Tribunal de Contas, exercida com exclusividade, examina a
legalidade, legitimidade e economicidade expressas pelos elementos e
valores contidos na prestagcdo ou na tomada de contas publicas; enquanto a
jurisdicao dos 6rgéos judicantes do poder judiciario, exercida, também, com
exclusividade, examina a legitimidade e, de certa forma, a moralidade relativa
ao comportamento, direito e deveres das duas partes que compde a relagao
processual.

Nesta esteira, pode-se verificar que a definigdo da jurisdicdo das Cortes de

Contas esta de modo claro, expresso e inegavel, presente na Lei Maior do Estado

brasileiro:

Em suma, o Poder Judiciario ndo se sobrepde ao Tribunal de Contas, nas
matérias inerentes a sua raz&o de ser, tampouco as fungdes jurisdicionais de
téo relevante 6rgéo de controle externo se confundem com as do Judiciario.
Ao contrario, complementam-se, convivendo harmonicamente dentro do
nosso sistema juridico-constitucional. (FEITOSA FILHO, 1999, p. 84).

Verifica-se que o Controle Externo e o Poder Judiciario possuem um ambito
legal de atuagdo cada um, podendo conviver em perfeita harmonia. N&do ha que se
questionar a competéncia constitucionalmente concedida aos Tribunais de Contas
para julgar as contas prestadas ou tomadas, e, assim, apurando lesdes ao tesouro
publico, poder imputar a responsabilidade e o débito, visando a reconstituicdo do
patrimdénio publico lesionado.

Em adicdo, para encerrar a questdo da fungao jurisdicional dos Tribunais de

Contas:

[...] neste caso, ndo estamos perquirindo elementos de ordem politica, mas
de ordem exclusivamente técnica, torna-se o Tribunal de Contas o 6rgéo
constitucionalmente competente, agora nos termos do artigo 71, Il, da
Constituigdo Federal, para julgar tais contas prestadas e, constatando
tecnicamente a ocorréncia de prejuizo ao erario, assume o TC a fungao de
responsabiliza-los pela devida recomposi¢ao do patriménio publico lesado
pelo ato administrativo praticado. (ABREU2 apud FERNANDES, 2016, p.
151).

' A emenda constitucional n.° 45/2004 alterou o antigo paragrafo unico do artigo 92, passando a ter o
seguinte teor “§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo o
territério nacional”.

2 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de. Limites ao controle judicial dos atos dos Tribunais de Contas.
L & C: Revista de direito e administragado publica, v. 6, n. 66, p. 14-17, dez. 2003.
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Importante retomar a questao referente as atribuicbes, ou competéncias para
alguns, ou fungdes para outros, citadas na segéo 1.1, conforme a previséo legal. Sabe-
se que os Tribunais de Contas possuem tipicamente a fungcdo de Controle Externo,
conforme verifica-se no artigo cientifico de autoria de Carlos Ayres Brito (2005, on-

line), intitulado O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas, in verbis:

[...] A funcdo é unicamente a de controle externo e tudo o mais ja se traduz
em competéncias, a saber: competéncia opinativa, competéncia judicante,
competéncia consultiva e informativa, competéncia sancionadora,
competéncia corretiva, etc. Primeiro, l6gico, vem a fungéo, que é a atividade
tipica de um orgéo. Atividade que pde o 6érgdo em movimento e que é a
prépria justificativa imediata desse 6rgéo (atividade fim, portanto). Depois é
que vém as competéncias, que sdo poderes instrumentais aquela fungao.
Meios para o alcance de uma especifica finalidade.

Conforme se denota do trecho acima, os efeitos das decisdes referidas se
traduzem, para Carlos Ayres Britto, como competéncias. Ja para outros autores, tais
como Moacir Marques, trata-se de atribuicdes, e para Luiz Henrique sao funcgdes.
Apresentar-se-ao, a partir deste ponto, algumas das competéncias que sdo citadas
pela doutrina, a saber:

a) fiscalizadora: compreende a atuacéo relativa a verificagdo do cumprimento
de regras e principios por 6rgaos e entes da Administragdo Publica, por meio de
auditorias, inspec¢des e outras atividades que sejam tipicas de fiscalizagdo (SILVA,
2017, p. 50);

b) opinativa: funcao de avaliar tecnicamente e opinar, mediante parecer prévio
nao vinculativo, sobre as contas de governo (chefe do Poder Executivo), as quais sado
efetivamente julgadas pelo Poder Legislativo (LIMA, 2019, p. 89);

c) judicante ou julgadora: o Tribunal de Contas julga, efetivamente, as contas
de gestao, quer dizer, dos administradores e demais responsaveis por bens e valores
publicos, sendo possivel imputar débito e multa (SILVA, 2017, p. 50);

d) sancionatdria ou sancionadora: por meio desta fungao, as Cortes de Contas
€ permitida a aplicagdo de uma série de sancdes, tais como multas, declaracbes de
inidoneidade para licitar, decretacdo de indisponibilidade de bens (SILVA, 2017, p.
50);

e) corretiva: fungdo de corrigir irregularidades e ilegalidades encontradas no

exercicio da fiscalizagdo e por seu intermédio € possivel emitir determinagdes,
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recomendacgdes, fixar prazo para providéncias, bem como sustar atos (SILVA, 2017,
p. 50);

f) consultiva: é exercida quando a Casa de Controle Externo & consultada
acerca de duvidas quanto a matéria que seja de sua competéncia, bem como, por
solicitagado emitir parecer sobre a regularidade das contas que subsidiara o julgamento
da matéria pelo poder legislativo (LIMA, 2019, p. 90);

g) informativa: em atendimento aos principios da publicidade e da
transparéncia, o Tribunal de Contas informa a sociedade sobre os trabalhos por ele
desenvolvidos, por intermédio de revistas, periddicos e outros meios, ou diretamente
aos interessados (SILVA, 2017, p. 50);

h) de ouvidoria: por meio desta fungdo acontece a participagdo popular no
controle do dinheiro publico, em que as Cortes de Contas tomam conhecimento de
denuncias propostas pelos cidadaos, partidos politicos e sindicatos, e de
representacgdes (SILVA, 2017, p. 50);

i) normativa ou regulamentar: fungdo que possibilita as Casas de Controle
Externo a autorregulagao, por meio de atos e instru¢gdes normativas dentro da seara
de sua competéncia (LIMA, 2019, p. 92).

No que diz respeito aos efeitos das decisdbes quanto a funcéo
judicante/jurisdicional do 6érgéo, quando exerce sua atribuicdo constitucional de julgar
as contas que lhe sejam apresentadas ou que por ele sejam tomadas, cumpre
esclarecer que eventual atuacdo do Poder Judiciario sobre as manifestacbes dos
Tribunais de Contas deve se restringir a aspectos de legalidade. Assim, Silva Filho

(2019, p. 93), sobre o tema afirma:

[...] em razdo da natureza das competéncias e da posi¢cdo constitucional
ocupada pelas Cortes de Contas, o mérito de suas decisdes goza do atributo
da imutabilidade, proprio do instituto da coisa julgada formal, s6 podendo ser
revistas pelo Judiciario quanto a aspectos relacionados a legalidade, sendo o
mérito impedido de ser revisto ou desacolhido pelo Judiciario.

Antes de prosseguir, oportuno destacar, em resumo, a concluséo de Rosilho

sobre a Lei Orgéanica do TCU no que tange ao processo de julgar as contas:

O diploma em comento, para além de ter desenhado diferentes categorias de
processos de julgamento de contas (fomada e prestagédo de contas e tomada
de contas especial) e de ter listado os documentos que deveriam instrui-los,
elencou, ainda, os tipos de decisbes que o TCU poderia proferir no
desempenho da presente atribuicdo (decisdes preliminares, definitivas ou
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terminativas), e fixou seus possiveis resultados (declaragdo de contas
regulares, regulares com ressalvas ou irregulares). (ROSILHO, 2016, p. 164-
165).

Nesse diapasao, explica-se que, em decisdo preliminar, pode o TCU sobrestar
o julgamento, ordenar a citagdo ou a audiéncia dos responsaveis, rejeitar as
alegacdes da defesa, fixar novo e improrrogavel prazo para recolhimento do débito,
ou determinar outras diligéncias necessarias ao saneamento do processo; tais
medidas sdo tomadas antes de o Tribunal julgar o mérito. Ja a decisdo terminativa
ocorre quando o TCU ordena o trancamento das contas que forem consideradas
iliquidaveis, ou determina o seu arquivamento pela auséncia de pressupostos de
constituigdo e de desenvolvimento valido e regular do processo, ou por racionalizagéo
administrativa e economia processual.

E na deciséo definitiva que o Tribunal julga as contas regulares, regulares com
ressalva ou irregulares. Quando regulares, da-se quitagdo aos responsaveis, mas a
ressalva faz parte da decisdo quando ha falhas formais, das quais ndo resultem
prejuizo ao erario (SILVA, 2014, p. 79), e, nesses casos, determina-se a adog¢éo de
medidas necessarias a corregcao das impropriedades ou faltas identificadas, de modo
a prevenir ocorréncia de outras semelhantes. Quanto as contas julgadas como

irregulares:

Ja a ocorréncia de irregularidades das contas advém da omisséo no dever de
presta-las; da pratica de ato de gestéo ilegal, ilegitimo, antieconémico, ou
infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza contébil, financeira,
orgamentaria, operacional ou patrimonial; de dano ao erario decorrente de
ato de gestdo ilegitimo ou antiecondmico; de desfalque ou desvio de
dinheiros, bens ou valores publicos e de reincidéncia no descumprimento de
determinagdes do Tribunal. (SILVA, 2014, p. 74).

Existem duas possiveis consequéncias para o caso de julgamento das contas
irregulares: havendo débito, determina-se o pagamento da divida atualizada
monetariamente acrescida de juros de mora, além de multa, e, inexistindo débito,
aplicacdo de multa quando cabivel (ROSILHO, 2016, p. 165). De todo modo, nos
ditames da Carta Constitucional, as decisées do Tribunal de que resulte imputagdo de
débito ou multa teréo eficacia de titulo executivo extrajudicial (artigo 71, §3° da CF).
Para Fernandes (2017, p. 30), “A Tomada de Contas Especial € um importante

instrumento para a Administragao Publica porque permite ressarcir débitos com maior
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celeridade, uma vez que a decisdo do Tribunal de Contas, nesse caso, resulta em

titulo executivo”.

Conforme ensina Moacir Marques da Silva (2014, p. 74-75):

Em caso de julgamento pela irregularidade, as seguintes sangdes podem ser
aplicadas pelo TCU, isolada ou cumulativamente:

a condenacao ao recolhimento do débito eventualmente apurado;

a aplicagao ao agente publico de multa proporcional ao valor de prejuizo
causado ao erario, sendo o montante do dano o limite maximo da
penalidade;

a aplicagao de multa ao responsavel por contas julgadas irregulares, por
ato irregular, ilegitimo ou antieconémico, por ndo atendimento de
diligéncia ou determinacao do Tribunal, por obstrucdo ao livre exercicio
de inspecbdes ou auditorias e por sonegacao de processo, documento ou
informacao;

o afastamento provisério de seu cargo do dirigente responsavel por
cerceamentos a inspegbes e auditorias enquanto durarem os
respectivos trabalhos;

a decretagdo, no curso de qualquer apuragao de irregularidade, da
indisponibilidade, por prazo ndo superior a um ano, dos bens do
responsavel, considerados bastantes para garantir o ressarcimento do
prejuizo;

a declaracao de inabilitagao, pelo periodo de cinco a oito anos, para o
exercicio de cargo em comissao ou fungédo de confianga no ambito da
Administragao Publica;

a declaragao de inidoneidade do responsavel por fraude em licitagdo
para participar, por até cinco anos, de certames licitatérios promovidos
pela Administragao Publica;

a determinacgdo a Advocacia Geral da Unido, ou ao dirigente de entidade
jurisdicionada, de adogédo de providéncias para arresto dos bens de
responsaveis julgados em débito.

Ademais, oportuno mencionar a inelegibilidade prevista na legislagao eleitoral,

dos responsaveis por contas julgadas irregulares.

1.3 TOMADA DE CONTAS ESPECIAL E OUTROS PROCEDIMENTOS

Varios séo os procedimentos existentes no Tribunal de Contas da Uniao, entre

eles: processos de contas; processos de fiscalizagdo; processos de admissao e

concessao de aposentadorias, reformas e pensdes; processos de denuncia;

processos de consulta, processos de representacio.

Antes de adentrar ao tema da Tomada de Contas Especial — TCE, objeto deste

trabalho, passa-se a tecer algumas consideragdes acerca dos procedimentos

existentes e suas finalidades.

O Regimento Interno do TCU - RITCU prescreve:

1. Inspecgéo — considerada modalidade de fiscalizagdo, destina-se a:
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[...] suprir omissdes e lacunas de informagdes, esclarecer duvidas ou apurar
denuncias ou representagdes quanto a legalidade, a legitimidade e a
economicidade de fatos da administragdo e de atos administrativos
praticados por qualquer responsavel sujeito a sua jurisdicdo. (BRASIL,
2011a).

Na pratica, o uso da inspe¢ao ocorre quando a instrugdo do processo se
mostra sem informagdes suficientes ou elementos convincentes a formagédo da
opinido dos analistas. Nao constitui processo autbnomo e, por esta razéo, distingue-
se dos demais instrumentos fiscalizatérios (LIMA, 2019, p. 287).

2. Auditoria — também € uma modalidade de fiscalizacdo, utilizada pelo

Tribunal para as seguintes finalidades:

| — examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos
responsaveis sujeitos a sua jurisdigdo, quanto ao aspecto contabil, financeiro,
orcamentario e patrimonial,

Il — avaliar o desempenho dos 6rgaos e entidades jurisdicionados, assim
como dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais,
quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos
praticados;

Il — subsidiar a apreciagao dos atos sujeitos a registro. (BRASIL, 2011a).

No caso das auditorias, existem ainda algumas categorias:

a) auditorias operacionais: pretendem examinar, de modo independente e
objetivo, a economia, eficiéncia, eficacia e a efetividade de atividades governamentais,
de organizagdes e programas, e seu objetivo & contribuir para a melhoria da gestéo

publica:

As auditorias operacionais possuem caracteristicas proprias
que as distinguem dos outros tipos de auditoria. Ao contrario das auditorias
de conformidade e financeiras, que adotam padrdes relativamente fixos, as
auditorias operacionais, devido a variedade e complexidade das questbes
tratadas, possuem maior flexibilidade na escolha de temas, objetos de
auditoria, métodos de trabalho e forma de comunicar as conclusbes de
auditoria. Empregam ampla selecdo de métodos de avaliagéo e investigacao
de diferentes areas do conhecimento, em especial das ciéncias sociais. Além
disso, esse tipo de auditoria requer do auditor flexibilidade, imaginagéo e
capacidade analitica. (BRASIL, 2020a).

b) auditorias de regularidade: podem ser contabeis ou de conformidade,
examinam a legalidade e a legitimidade dos atos de gestado dos responsaveis (quanto
a aspectos contabil, financeiro, orgamentario e patrimonial); tm como objetivo aferir

se houve atuacado de forma legal e de acordo com as normas por parte dos gestores.
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3. Levantamento - é o instrumento empregado para se estabelecer um
primeiro contato com a tematica da fiscalizacdo, seja referente ao érgéo, entidade, ou

um programa. Entdo, € um meio pelo qual o Tribunal faz uso para:

| — conhecer a organizagéo e o funcionamento dos 6rgéos e entidades da
administragdo direta, indireta e fundacional dos Poderes da Unido, incluindo
fundos e demais instituicdes que lhe sejam jurisdicionadas, assim como dos
sistemas, programas, projetos e atividades governamentais no que se refere
aos aspectos contabeis, financeiros, orgcamentarios, operacionais e
patrimoniais;

Il — identificar objetos e instrumentos de fiscalizagéo; e

IIl — avaliar a viabilidade da realizagéo de fiscaliza¢des. (Art. 238 do RITCU)
(BRASIL, 2011a).

4. Acompanhamento — é uma forma de fiscalizacdo concomitante e
selecionada das atividades exercidas por 6rgéos e entes sob a jurisdi¢do do Tribunal,

tendo por objetivo:

| — examinar, ao longo de um periodo predeterminado, a legalidade e a
legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis sujeitos a sua jurisdigao,
quanto ao aspecto contabil, financeiro, orgamentario e patrimonial; e

Il — avaliar, ao longo de um periodo predeterminado, o desempenho dos
orgaos e entidades jurisdicionadas, assim como dos sistemas, programas,
projetos e atividades governamentais, quanto aos aspectos de
economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos praticados. (Art. 241 do RITCU).

Sua realizagao pode ocorrer sem a presenca fisica da equipe responsavel no
local auditado (6rgéo, ente ou empreendimento) e, para tanto, sdo usadas
informagdes obtidas pelas publicagbes em 6rgaos oficiais e consultas a sistemas
informatizados (art. 242 do RITCU).

5. Monitoramento - mecanismo de fiscalizagao utilizado para verificar o
cumprimento de decisdes cujo resultado impligue em adogdo por parte da
Administragdo de medidas corretivas, haja vista a expedicdo de recomendagdes ou
determinacgdes (art. 243 do RITCU).

Segundo Lima, usualmente ocorre apds as auditorias operacionais, podendo
ser realizado até trés monitoramentos. Geralmente acontece um ano apds a
expedicdo do acérddo que determinou as correcdes. E obrigatério o monitoramento
do cumprimento das determinagdes e recomendacgdes expedidas pelo TCU em
exercicios prévios, “nos relatérios do controle interno constante das tomadas e
prestagcdes de contas anuais” (LIMA, 2019, p. 288-289).

6. Denuncia — instrumento apto a possibilitar que todo cidadao, partido politico,

associagao ou sindicato denuncie irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal, mas
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requer preenchimento dos requisitos de admissibilidade (matéria de competéncia da
Corte; o responsavel ou administrador sujeito a sua jurisdigao; redigida com clareza e
objetividade; existéncia de interesse publico no trato da questdo; qualificagdo do
denunciante; e indicio de irregularidade ou ilegalidade) (art. 234 do RITCU).

7. Representagao — possui grande similaridade com a denuncia, porém seus
legitimados s&o distintos e ndo ha sigilo do representante. Grande parte da legislagao
pertinente a denuncia é aplicavel a representacao (art. 237 do RITCU).

8. Prestacdo e tomada de contas — procedimento de trabalho instaurado para
“avaliar e julgar o desempenho e a conformidade da gestdo das pessoas” elencadas
no art. 5°, incisos | a VI, da Lei Federal n.° 8443/92. Cuida-se da obrigagao legal de
demonstrar anualmente a boa gestdo e aplicagado responsavel de todos os recursos
publicos orcamentarios e extra-orcamentarios. Constitui meios de “avaliacdo de
gestdo e de responsabilizagdo de pessoas”, oportunidade em que sdo examinados
documentos, informagdes e demonstrativos de natureza contabil, financeira,
orcamentaria, operacional ou patrimonial (LIMA, 2019, p. 226).

Atualmente, conforme Lima (2019, p. 226), a distingdo entre os processos de
prestacdo e tomada de contas reside na iniciativa para a apresentagao das contas.
Em ambos os casos ha a obrigagéo legal para que sejam apresentadas, porém, na
prestacdo de contas a iniciativa de exibicdo € efetuada por parte da unidade ou do
responsavel dentro do prazo, enquanto que, na tomada de contas, a obrigatoriedade
€ descumprida sem a apresentacéo das contas dentro do prazo.

9. Tomada de contas especial - 0 presente trabalho tem como foco o processo
administrativo de Tomada de Conta Especial, eis que este possui rito préprio e €
destinado a averiguar e responsabilizar eventuais danos causados a Administragéo
Publica. Seus objetivos s&o: apurar fatos, identificar responsaveis, quantificar o dano
e obter o respectivo ressarcimento.

Nas palavras de Quintdo e Carneiro (2015, p. 479), a tomada de contas

especial:

[...] é cabivel depois de esgotadas as medidas administrativas internas com
vistas a regularizagcdo das contas ou de ressarcimento do dano. Isso se
justifica pelo alto custo de um processo de TCE que, em regra, mobiliza os
orgaos repassadores de recursos, na denominada fase interna, com fei¢cdes
de um inquérito, e, assim que concluida, mobiliza o TC, formando-se
verdadeiro processo. Ao final, se julgadas irregulares as contas e imputando-
se, ao agente causador do dano, multa ou ressarcimento ao erario, a decisao
do TC tem eficacia de titulo executivo, a qual, se ndo cumprida, deve ser
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remetida ao Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas (MPC), para as
providéncias necessarias a sua execugao.

(2014, p. 79), a Tomada de Contas Especial, “no ambito do TCU,

ivas e decisorias, garantidos o contraditorio e a ampla defesa,

havendo, ainda, a possibilidade de interposi¢ao de recursos”.

Frise-se que
pesquisa deu-se em

experimentados pelo

a escolha da Tomada de Contas Especial como objeto de
razao de ser este o procedimento destinado a apurar danos

patrimdénio publico, que por decorréncia légica, pertence a toda

sociedade. Por intermédio deste instrumento € possivel quantificar os prejuizos e

tornar exigivel o ressarcimento ao erario.

Segundo Lima (2019, p. 242), “sua finalidade precipua € buscar assegurar a

integridade dos recursos publicos, perseguindo sua recomposi¢céo quando afetado por

condutas ilegais e ilegitimas ou antiecondmicas”. Fernandes (2017, p. 39) ensina:

O objetivo da Tomada de Contas Especial é apurar responsabilidade por
omissdo ou irregularidade no dever de prestar contas ou por dano causado
ao erario; certificar a regularidade ou irregularidade das contas e definir, no
ambito da Administragdo Publica, /lato sensu, o agente publico responsavel
por:

omissdo no dever de prestar contas ou prestacdo de contas de forma
irregular;

dano causado ao erario.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Mandado

de Seguranga n. 25.880 — DF3, reforcou as finalidades do procedimento de Tomada

de Contas Especial, fixando que:

1. a competéncia do tribunal de contas da Unido para julgar contas abrange
todos quantos derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte dano erario, devendo ser aplicadas aos responsaveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢des previstas em
lei, lei que estabelecera, entre outras cominag¢des multa proporcional ao dano
causado aos cofres publicos.

2. a tomada de contas especial ndo consubstancia procedimento
administrativo disciplinar. Tem por escopo a defesa da coisa publica,
buscando o ressarcimento do dano causado ao erario.

® BRASIL. Supremo Tribu
Brasilia: S
http://redir.stf.jus.br/pagin
Acesso em: 04 jan. 2021.

nal Federal. MS 25.880 DF. Plenario. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau.
TF, 07/02/2007. Disponivel em:
adorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=409762.
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Verifica-se que a Suprema Corte entende e se manifesta no sentido de que a
defesa da coisa publica, bem como a persecugdo pela reparagdo dos prejuizos
experimentados pelo tesouro, sdo competéncias do TCU.

Os responsaveis alcangados nos processos de prestacao e tomada de contas
sdo mais restritos que nas TCEs, comportando somente os agentes vinculados a
Administragdo Publica Federal (dirigentes, membros de conselhos de administragao
e fiscal...). Por outro lado, “Nas TCEs, os responsaveis podem ser quaisquer pessoas
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, as quais possa ser imputada a obrigagéo de
ressarcir o Erario” (LIMA, 2019, p. 242).

A TCE deve ser instaurada pela autoridade administrativa competente, pelo
dirigente maximo da entidade ou pelo ordenador de despesa, e pelo TCU. Cada 6rgéo
ou ente constitui um unico processo de contas por ano (prestacdo ou tomada de
contas), formalizado pelo controle interno de cada responsavel por verba publica, e,
uma vez feito isto, € submetido ao Tribunal de Contas ao qual compete o seu
julgamento. Ja para as TCEs, ndo ha limite quantitativo e poderdo ser abertas tantas
quantas forem necessarias, ainda que no mesmo 6rgéo, desde que o fato gerador
seja diferente.

Alguns pressupostos sdo necessarios para instalagdo da Tomada de Contas
Especial: “a existéncia de elementos faticos e juridicos que indiquem a omissdo no
dever de prestar contas e/ou dano ou indicio de dano ao erario”. O ato que inaugurar
a Tomada de Contas Especial precisa indicar: os agentes responsaveis pelo dano ou
indicio de dano; a situacdo fatica da causa do dano ou seu indicio lastreado em
documentos probatérios; o exame das informagbes em pareceres de agentes
publicos, identificando e quantificando o prejuizo ou o seu indicio; demonstrar a
relagdo entre os fatos e o suposto responsavel (Art. 5°, Instrugdo Normativa TCU n°
71/2012)

Existem trés tipos de Tomada de Contas Especial, a saber:

a) a TCE oriunda da “conversdo de outros processos de controle
externo, tais como denuncia, representacido, inspecao, auditoria e
processos de registro de atos de pessoal” (SILVA, 2014, p. 78);

b) a TCE instaurada ex officio pelo Tribunal de Contas; e

c) a TCE completa ou ordinaria, que possui duas fases de tramitagéao,
sendo uma interna e outra externa (FERNANDES, 2017, p. 41).
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No que diz respeito a modalidade de TCE resultante de converséo, decorre do
exame processual em que se identifica a omissdo no dever de prestar contas ou
indicio de prejuizo ao tesouro publico. Nota-se como caracteristica distintiva dos
demais tipos a auséncia de fase interna.

No tocante a TCE ex officio, trata-se de processo autbnomo sob o rito da TCE
completa ou ordinaria. Independente de ter havido a devida prestacédo de contas ou o
dano apurado ter sido ressarcido, a Corte de Contas ordena sua instauragdo, nao
podendo ser obstaculizada por qualquer autoridade administrativa. Em regra, decorre
de uma possivel ilegalidade ou desvio de conduta do gestor (FERNANDES, 2017, p.
41).

Relativamente a fase interna, existente tanto na TCE completa ou ordinaria,
quanto na ex officio, € a que acontece dentro do préprio érgéo ou entidade em que se

deu alguma das hipéteses para instauragdo da TCE. Fernandes (2017, p. 35) explica:

A TCE [...] na fase interna corresponde a um processo de carater excepcional
de controle, destinado a verificar a regularidade na guarda e aplicagdo dos
recursos publicos.

E um processo e todos os atos seriados e ordenados resultardo em apenas
uma manifestacdo de vontade da Administragdo Publica: a declaragdo da
regularidade ou irregularidade.

O autor explica ainda que as agdes a serem implementadas na fase interna

possuem como objetivo:

[...] constituir o processo de tomada ou prestacao de contas, estrito senso,
quando se tratar de omissao no dever de prestar contas, desfalque ou desvio
de dinheiros, bens ou valores publicos; ou

apurar o valor do dano e a responsabilidade dos agentes nos casos em que
a instauracdo decorrer do ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico, lesivos ao
erario (FERNANDES, 2017, p. 297).

Importante observar que o processo em comento € de obrigatoria atuagao,
sob pena de responsabilizagdo solidaria, e, segundo Fernandes (2017, p. 40), deve
ser instaurado por “autoridade integrante da prépria unidade administrativa ou superior
e hierarquicamente aquela em que ocorreu uma das” seguintes condutas: (i) omisséo
no dever de prestar contas; (i) ndo comprovagcdo da aplicagdo dos recursos
repassados pela Uniao; (iii) ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou
valores publicos, ou, ainda; (iv) pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou

antieconémico de que resulte dano ao erario (art. 197 do RITCU).
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Para Quintdo e Carneiro (2015, p. 479):

A instauragdo de TCE se da por determinagdo da autoridade maxima do
o6rgao repassador do recurso, com a formalizagdo de um procedimento
administrativo de investigagdo para apurar os fatos, identificar os possiveis
responsaveis, quantificar o dano e tentar obter seu ressarcimento. Essa fase,
interna ao o6rgdo, ndo constitui um processo, pela auséncia da
obrigatoriedade de observancia de principios do contraditério e da ampla
defesa.

Em regra, a autoridade que conduz o processo € a que julga. Porém, na TCE
‘o julgamento nado é feito pela autoridade instauradora ou que a dirigiu, pois este
compete privativamente aos Tribunais de Contas” (FERNANDES, 2017, p. 40).

Pode-se depreender, portanto, que a fase interna € aquela desenvolvida no
ambito do préprio 6rgéo cuja irregularidade tenha ocorrido, tendo como objetivo aferir
a regularidade e estabelecer indicios de autoria e materialidade para sua instalagéo e
€ concluida com o envio do processo ao Tribunal de Contas. Neste diapasao, explica

Barboza:

Superada a fase interna da TCE, que inicia-se com a instauragéo pelo 6rgéo
ou entidade lesados em razdo do dano ao Erario e termina com a remessa
do processo ao Tribunal de Contas da Unido pela autoridade ministerial,
passa-se a fase externa, com a instrugdo e o julgamento no Tribunal de
Contas da Uni&o, por meio de acérdao. (SILVA, 2017, p. 196).

No que diz respeito a fase externa, verifica-se 0 seu inicio a partir do ingresso
dos autos no Tribunal, sendo sua “finalidade firmar a responsabilidade dos agentes
envolvidos, face aos indicios levantados, e julgar as contas e a conduta dos agentes
publicos” (FERNANDES, 2017, p. 394).

Segundo o artigo 9° da Lei Organica do TCU, com base no “relatério de gestéo”
(inciso 1); “relatorio do tomador de contas, quando couber” (inciso Il); “relatorio
certificado de auditoria, com o parecer do dirigente do 6rgao de controle interno, que
consignara qualquer irregularidade ou ilegalidade constatada, indicando as medidas
para corrigir as faltas encontradas” (inciso Ill); e “pronunciamento do Ministro de
Estado supervisor da area ou da auditoria de nivel hierarquico equivalente (...)” (inciso
V), € que se da a apreciagédo do Tribunal. Na analise de Rosilho (2016, p. 164), “A
estrutura processual do julgamento de contas sugere uma mimetizagdo dos processos

judiciais.”
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O trabalho iniciado na fase interna € submetido a analise do controle externo,
especialista com quadros técnicos altamente qualificados e preparados, para avaliar
a legalidade, a legitimidade, a economicidade, a eficacia e a eficiéncia dos
procedimentos adotados pelos 6rgados da Administracédo Publica jurisdicionada. A TCE
“acambarca um vasto elenco de variaveis, adentra ao mérito da pratica e evidencia ou
nao sua conformidade como a melhor forma ou ndo de realizar o interesse publico”.
(FERNANDES, 2017, p. 394).

Vale mencionar que a instauracdo da Tomada de Contas Especial é
dispensada quando o débito apurado for abaixo do limite estabelecido pelo TCU, o
qual, segundo a Instrugdo Normativa TCU 76/2016, é de R$ 100 mil.
A Instrucdo Normativa TCU 88/2020 introduziu algumas alteragdes e, entre elas, fixou
que poderao ser somados os valores de um determinado responsavel pelos débitos
aferidos no ambito do repassador dos recursos ou, cumulativamente, em outros
orgaos e entidades da Administragcdo Federal, ou seja, se um agente tiver o
apontamento de diversos débitos e a soma deles ultrapassar o limite minimo para a

instauracdo da TCE, esta podera ser iniciada.
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2 PRESCRICAO

Neste capitulo, tratar-se-a, inicialmente, sobre atos e fatos, chegando-se aos
principais fatos juridicos extintivos que tangenciam o tema da prescricdo, e, em
seguida, serdo esplanadas suas fun¢des, aprofundando seu conceito, para, ao final,

analisar as hipéteses de imprescritibilidade abordadas pela legislagao.

2.1 FATOS JURIDICOS EXTINTIVOS, ORIGEM E CONCEITO DO INSTITUTO DA
PRESCRICAO

Foca-se principalmente, com o presente trabalho, em um fato juridico extintivo
especifico: a prescricdo. Entretanto, ndo € adequado aprofundar a tematica
protagonizada sem antes apresentar outras formas de extin¢gao dos fatos juridicos que
circundam o objeto e que sao facilmente confundidos.

O elemento tempo é essencialmente um fator imanente aos seres humanos,
nao havendo como dissocia-lo de suas relagbes vividas, sejam elas bioldgicas,
sociais, privadas ou juridicas. Em qualquer dos casos, o tempo se insere como
elemento consideravel e influente nas relagées (CARVALHO FILHO, 2016, p. 1).

Sobre esta tematica, Roberto de Ruggiero (1934, p. 316) afirma:

A influéncia que o tempo tem sobre as relagdes juridicas é bastante grande,
bem como a que tem sobre todas as cousas humanas. E além de grande é
também bastante variada. Direitos que ndo podem surgir sendo em dadas
contingéncias de tempo; direitos que ndo podem ter sendo uma duragao
preestabelecida, quer fixada pela lei, quer pela vontade privada; direitos que
nao podem exercer-se fora de certo prazo; direitos que se adquirem e direitos
que se perdem em conseqliéncia do decurso de um certo periodo de tempo
— destes e de outros modos o elemento tempo manifesta a sua importancia,
posto que freqlientemente ele nao seja apenas o Unico factor que produz tais
efeitos, mas com éle concorram outros, como o comportamento de uma
pessoa, a sua abstencéo ao exercicio de um poder, a condi¢édo subjectiva da
boa fé, a existéncia ou inexisténcia de um facto, de uma obra, de um sinal,
etc.

Tem-se que, a partir do decurso de um prazo, ou seja, do elemento temporal,
circunstancias podem ser estabilizadas ou alteradas. Direitos aquisitivos ou extintivos
consolidam-se; atos e fatos eivados de vicios e irregularidades sdo convalidados;
situacdes sio perpetuadas em decorréncia da simples falta de agao daquele que, por
direito, poderia intervir (CARVALHO FILHO, 2016, p. 2).
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Antes de seguir, contudo, impde-se a necessidade de estabelecer a distingdo
entre ato e fato, sem a pretensao de esgotar a tematica, mas apenas trazer conceitos
basilares para facilitar o entendimento.

Tradicionalmente, os fatos juridicos sdo colocados como “estados das coisas
que entram para o mundo juridico sem interferéncia da vontade humana. Ou ainda,
fatos que presumidamente prescindem da agdo da vontade para entrar no campo
normativo” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 118). Como se vé, o grande destaque para
diferenciar um fato de um ato é a auséncia de agdo humana. Exemplo: a acado de
correr € um ato, de outro giro, a corrida efetuada € um fato.

Para entender a distingdo € preciso ter em mente as nogdes de agéo: o agir e
o omitir. Por agdo, entende-se a intervengado do ser humano no curso natural das
coisas ou a mudancga de um estado de coisas para outro estado de coisas, podendo
ser uma conduta: negativa - uma inagao -, ou positiva - uma agdo (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 115-118).

A acéo positiva que interfere € um ato. A intervencédo negativa (uma inagéo) é
uma omissao. Cortar uma arvore constitui um ato. N&o construir algo, como uma casa,
caracteriza uma omisséo.

Existe uma sutileza que dificulta a compreenséo, veja-se: somente se omitir o
que se tem o] dever ou 0 habito de  fazer. Exemplo:
“ndo abrir o guarda-chuva, estando a chover. A omissao aparece, pois, como uma
relagdo entre algo que foi e como poderia ter sido. Por isso nem sempre é facil
distinguir um ato e uma omiss&o.” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 115).

Ainda, Ferraz Junior (2003, p. 115) exemplifica, in verbis:

Se alguém entra num quarto escuro e acende a luz, ha um ato, do ponto de
vista do agente. Entretanto, do ponto de vista de quem |a estivesse abrindo
uma maquina fotografica para rodar o filme preso por um defeito, o agente
omitiu deixar a luz apagada. Em suma, agdes ndo sao apenas interferéncias
no curso da natureza, mas interferéncias em relagcdo a como poderia ou
deveria ter ocorrido do ponto de vista dos agentes, emissores e receptores.
Essa concepcéao implica ademais que se parte de um estado de coisas que
muda para outro estado de coisas (a luz esta apagada para a luz esta acesa).
Para que a agéo ocorra, € preciso alguma condi¢do (por exemplo, que a luz
esteja apagada, para passar a estar acesa). (grifos do autor).

Nota-se, desta maneira, que os atos sdo acbes ativas e as omissdes

(lembrando: s6 omitimos aquilo que devemos fazer ou possuimos a incumbéncia) sdo
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passivas ou negativas, e tanto uma quanto a outra s&o responsaveis por alterar o
estado das coisas ou o curso natural de algo.

Retornando aos fatos e atos. Correr € agir ativamente, e, portanto, uma agao
humana que desagua por constituir um ato. A corrida, por sua vez, € um fato, quer
dizer, “um estado de coisas que nao existia antes e passa a existir depois que alguém
corre. Todavia, o obstaculo que estava diante do corredor e que Ihe provocou uma
queda também € um estado de coisas e, assim, um fato”. (FERRAZ JUNIOR, 2003,
p. 118).

Os fatos juridicos, por outro lado, sdo colocados como estado das coisas que
adentram ao mundo juridico sem que, contudo, haja uma intervengao por parte dos
seres humanos (vontade humana). Dito de outro modo, os fatos ndo precisam a agéo
do homem para ingressar no ambito normativo.

Citem-se alguns exemplos de fatos que a doutrina apresenta:

[...] a idade de alguém, um terremoto, uma relagéo de parentesco. [...] Um
terremoto nada tem a ver com a agdo humana. Ja uma relagédo de parentesco
pode pressupor, por exemplo, uma relagdo sexual. Alguém ser mais ou
menos velho depende de como o tempo seja contado. [...] Comum a todas
elas esta essa auséncia de interferéncia da vontade, ou porque se reconhece
que a vontade nada tem a ver com o fato ou porque foi excluida (mesmo por
um artificio: ignora-se o ato de vontade). No primeiro caso, temos um acidente
da natureza: o abalo sismico. No segundo, a relacdo sexual, de que modo
ocorreu, se foi com a intengédo ou nao de provocar uma geragao, ndo entra
em conta para determinar o parentesco: basta a prova de que alguém foi
gerado por alguém. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 118).

Os fatos juridicos s&o considerados como meros fatos, pois sédo isolados por
uma espécie de abstracido. O que se quer dizer € que o fato é retirado, posto de lado,
abstraido de eventuais condutas que possam, aparentemente, indicar acdo do
homem.

Repare que, ao se ter a noticia de um nascimento, leva-se em conta, pura e
simplesmente, o fato nascimento. N&o importa se este nascimento decorreu de uma
relagdo em que se desejava o filho ou se a relagdo aconteceu sem o consenso das
partes. Do mesmo modo, a morte: ndo importa se alguém morreu porque estava
conduzindo um veiculo sob o efeito de alcool. O nascimento e a morte sao fatos
juridicos apartados e considerados em si, que independem das eventuais condutas
qgue levaram a sua existéncia.

No que diz respeito aos atos juridicos, constata-se a necessidade de que haja

a intervencgao voluntaria do homem no curso natural de algo. Tal intervengdo ou
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interferéncia efetuada por ato de vontade do homem pode ser considerada em
conformidade ou em desconformidade com os preceitos legais, e, sendo assim,
considerados atos licitos (conforme a lei) ou ilicitos (em desconformidade com a lei).
Neste contexto estdo compreendidas as intervengdes ativas (o ato em si) ou passivas
(ato de omitir, omisséo).

Os fatos juridicos sdo necessarios como pressupostos para que se tenham
constituidos direitos e obrigag¢des, classicamente considerados “em virtude do qual
nascem e se extinguem os direitos” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 4).

Efetuada esta breve explanacéo sobre o que sao atos e fatos, passa-se a tratar
dos fatos juridicos extintivos propriamente ditos. Registre-se que, ao nascerem ou se
extinguirem direitos ou obrigacdes, € fundamental e de suma importancia depreender
que tais situagdes acontecem em fungao de determinados fatos ou atos juridicos, ou
seja, os direitos e obrigagdes, no caso, emergem justamente a partir dos referidos.

Neste sentido, para Carvalho Filho (2016, p. 5), prescricdo e decadéncia “sao
instrumentos idéneos para extinguir direitos e, por via de consequéncia, para cria-los
em favor do outro sujeito da relagéo juridica. Como o objetivo € extinguir direitos ou
pretensdes, caracterizam-se como fatos juridicos extintivos”. Vale compreender, que
tais fatos juridicos extintivos (tais como, prescricdo e decadéncia) “sé&o parcialmente
voluntarios, porque reclamam a inércia do titular, esta resultante de sua propria
vontade, e parcialmente naturais, ja que também exigivel o fator tempo para a sua
configuracéo”. (2016, p. 5).

Antes de adentrar a tematica da prescrigao, passa-se a tratar de alguns outros
fatos juridicos extintivos para dela diferencia-los: decadéncia, caducidade, perempgéo
e precluséo.

Iniciar-se-a tratando daqueles cuja compreensdo ndo € controversa. A
perempgcéo, por exemplo, é um fato juridico extintivo cuja compreensédo n&o possui
grandes polémicas. E a impossibilidade de o autor propor uma nova agéo em face do
processo ja ter sido extinto por trés vezes em razdo da inércia ou falta da pratica de
atos que cabiam a ele (o autor) no processo e que culminaram por trés vezes em
sentencga por abandono de causa.

Vicente Greco Filho (2006, p. 69) explica que “a perempgéao € a perda do direito
de demandar daquele que, por trés vezes, deu causa a extingdo do processo por
abandono”, conforme o estabelecido no novo Codigo de Processo Civil (2015), in

verbis:
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Art. 486. O pronunciamento judicial que n&o resolve o mérito ndo obsta a que
a parte proponha de novo a agéo.

§ 3° Se o autor der causa, por 3 (irés) vezes, a sentenca fundada em
abandono da causa, nao podera propor nova agao contra o réu com 0 mesmo
objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em
defesa o seu direito.

Quanto a preclusao, também inexistem discussdes. Esta corresponde a perda
da possibilidade da pratica de um ato processual, seja por decurso de tempo (precluséo
temporal), por incompatibilidade com ato praticado anteriormente (preclusao légica) ou
por ja ter efetuado o ato antes (preclusdo consumativa).

Segundo Gongalves (2012, n.p.), “A preclusdo consiste na perda de uma
faculdade processual, por nao ter sido exercida no momento préprio. Impede que se
renovem as questdes ja decididas, dentro da mesma agéo. S6 produz efeitos dentro
do préprio processo em que advéem.”

Fredie Didier Junior (2017, p. 475) define a preclusdo como
“‘um limitador do exercicio abusivo dos poderes processuais pelas partes, bem como
impede que questdes ja decididas pelo 6rgao jurisdicional possam ser reexaminadas,
evitando-se com isso o retrocesso e a inseguranca juridica.”

No que diz respeito a caducidade, tem-se que é fato juridico superveniente que
provoca a extingdo da relagdo juridica e atinge diretamente a eficacia de ato ou
contrato, extinguindo também, ainda que indiretamente, o direito que da relagéo
decorria. E o que ocorre, por exemplo, quando lei nova traz em seu texto dispositivo
que impede a continuidade dos efeitos de um ato. Convém ressaltar que néo se esta
analisando aqui o instituto da caducidade previsto no Direito Administrativo (como
efeito da inexecugao contratual).

Sobre a caducidade:

E fato juridico porque enseja a extingdo da relagéo juridica e, por via de
consequiéncia, do direito dela decorrente. Superveniente, porque pressupde
que o ato ou contrato esteja em vigor e produzindo seus efeitos, até que, em
dado momento, surge o fato novo que causa a extingdo da eficacia.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 7).

Quanto a prescrigao, estudando-se as origens do termo, etimologicamente
advém do latim praescreptio que nasceu do verbo praescribere, cuja tradugéo de prae
€ antes; e scribere significa escrever. Logo, pode-se inferir que a palavra denota a ideia de

escrever antes.
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Verifica-se, conforme a doutrina, que “a prescricdo, como instituto, inexistia no

Direito Romano Antigo, quando vigorava o principio da perpetuidade das ‘agbes’. Por
conta da “periodicidade anual da jurisdicdo dos Pretores” inicia-se um processo de
mudanga e surgem as agdes temporarias passando a coexistir com as perpétuas.
Neste contexto, passa-se a ter a necessidade de estabelecer prazos para a
proposi¢ao das agdes temporarias (HAGE SOBRINHO, 1997, p. 23).

Nas ag¢des temporarias, cujos casos tivessem o seu prazo de agdo ultrapassado,
levava-se ao conhecimento do julgador, previamente ao julgamento, uma
recomendacao de absolvicdo, a qual era nominada praescreptio e tratava-se de um
alerta para que, aquele incumbido de julgar, pudesse verificar a extingdo ou néo do
prazo de duracéo da actio.

Ha uma discussao sobre qual seria 0 momento em que sao fixados os primeiros
registros sobre o instituto da prescri¢do, sendo que alguns o vinculam ao surgimento
da usucapido na época da Lei das Xll Tabuas (ALVIM; WALD apud HAGE
SOBRINHO, 1997, p. 24).

Para Carvalho Filho, o nascedouro do instituto se da mesmo no direito romano,
oportunidade em que foi possibilitado ao pretor criar novas agdes nao previstas, as
quais teriam efeito por tempo determinado, opondo-se a regra, que eram as agdes
perenes ou imprescritiveis (CARVALHO FILHO, 2016, p. 3).

Ainda sobre as raizes do instituto, explica Hage:

O que parece fora de duvida, a vista de tais registros, € que a "Prescrigao”
(lato sensu), enquanto instituto relacionado aos efeitos do fator "tempo" sobre
as relagdes juridicas, tem inegaveis raizes romanas. Divergéncias podem ter
lugar apenas a partir do ponto em que se busque precisar se a prescricao
aquisitiva realmente antecedeu a extintiva, ou qual o momento histérico em
que foi feita a discriminagao entre uma e outra, e, mais ainda, a partir de que
momento passou-se a distinguir entre a "prescricao" propriamente dita e a
"decadéncia". (HAGE SOBRINHO, 1997, p. 24).

De acordo com a literatura consultada, ndo ha duvida que o instituto da
prescricdo comegou a se formar ha muitos anos a partir de ideais vividos no direito
romano, embora reste um pouco de duvida quanto ao exato momento.

Quanto a decadéncia, o estudo etimolégico conduz a raizes latinas,
descendendo do verbo cadere que € 0 mesmo que cair, unido ao prefixo “de”, o qual

expressa a ideia de cima de, mais o sufixo “entia”, que se traduz em ag¢éo ou estado.
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Destas preposicoes depreende-se que a decadéncia nada mais € do que a acdo ou O
estado de cair ou daquilo que caiu.

A prescricado e a decadéncia sdo facilmente confundidas; a bem da verdade, a
prépria doutrina ainda diverge sobre alguns aspectos dos institutos e o conflito esta
contido no fato de possuirem os mesmos critérios basilares: o tempo e a inércia do
detentor do direito.

Diferencia-se a prescricdo da decadéncia pelo ndo exercicio da agao dentro de
certo lapso de tempo, implicando diretamente a perda do direito de promover a agao
e, indiretamente, a perda do proprio direito (prescricdo). Por outro lado, a decadéncia
atinge o direito e, consequentemente, pela via indireta a possibilidade de mover a
acao.

Conforme Carvalho Filho (2016, p. 7) “A inércia para exercitar a pretensdo em
determinado lapso de tempo conduz diretamente a sua extingdo e indiretamente a
perda do préprio direito, ficando este sem a possibilidade de protecéo por falta da acéo
judicial”

O autor menciona em sua obra a existéncia de divergéncias entre os autores.
Explica que alguns entendem que a prescri¢cdo se apresenta em face da pretensao
do titular do direito e que, no entanto, para outros doutrinadores, a prescri¢ao incide
sobre acgao.

Note-se que, tradicionalmente, € posto que a prescricdo extingue a
possibilidade de agao, ao passo que a decadéncia, o direito em si. Com o curso do
tempo, passou-se a entender que a prescricado nao elimina a possibilidade de agao
propriamente dita, pois o direito a acdo se mantém independente, podendo o autor
provocar o Poder Judiciario. Assim, a pretensao € mantida, ou seja, a capacidade de
exigir do autor que se manteve inerte por longo periodo permanece, ndo estando
impedido de acionar a maquina judiciaria; entretanto, a agao podera ser declarada
extinta pela incidéncia da prescrigcao.

No que diz respeito a decadéncia, a evolugéo fez construir o entendimento de
que o fato juridico extinguia o proprio direito. Interpretado como fato exterminador de
direitos potestativos, compreendidos, neste contexto, agueles em que a norma permite
agir na esfera de terceiros, sem que seja necessaria sua concordancia.

Numa visdo contemporanea, pode-se dizer que a decadéncia atinge direitos

potestativos — possibilidade ou poder de interferir na situagdo juridica de outrem
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por vontade unilateral (poder de sujeitar o outro) (GONCALVES, 2012, n.p.). Como

exemplos, cita-se:

[...] o poder que tém o mandante e o doador de revogarem o mandato e a
doagao; o poder que tem o cdnjuge de promover o desquite; o poder que tem
o condémino de desfazer a comunhao; o poder que tem o herdeiro de aceitar
ou renunciar a heranga; o poder que tém os interessados de promover a
invalidagdo dos atos juridicos nulos ou anulaveis (contratos, testamentos,
casamentos etc.) [...]. (AMORIM FILHO, 1997, p. 728).

Antonio Luiz da Camara Leal (1978, p. 106) ensina:

Se o prazo que se estabelece se refere a faculdade de agir, subordinando-a
a condicao de exercicio dentro de determinado lapso de tempo, esse prazo €
de decadéncia; mas, se o prazo se estabelece para o exercicio da agao, uma
vez ofendido o direito, esse prazo é de prescrigao.

E incansavel o estudo para a compreensdo profunda do tema. Verifica-se
comumente uma hesitagao e controvérsia de grandes doutrinadores no momento de
definir se € um caso cujo prazo € prescricional ou decadencial.

Carlos Roberto Gongalves (2012, n.p.) registra:

O critério mais aceito na doutrina € o apresentado por Agnelo Amorim Filho,
denominado “critério cientifico”, baseado na classificagcdo dos direitos
subjetivos e nos tipos de acgdes correspondentes. Para o mencionado
doutrinador, sdo sujeitas a prescricdo somente as agdes de natureza
condenatoria, em que se pretende a imposicdo ao cumprimento de uma
prestacdo, pois a prescrigdo € a extingado da pretensdo a prestagao devida.
S6 as agdes condenatdrias podem sofrer os efeitos da prescri¢gdo, pois sdo
as unicas ac¢des por meio das quais se protegem judicialmente os direitos que
irradiam pretensoes.

Nota-se do exposto até aqui, que todos os institutos deste capitulo tratam de
fatos juridicos extintivos, sejam eles pautados em extinguir as agdes, direitos,
pretensdes ou eficacias. Fixando-se que relacionados ao tempo e a inércia estéo a
prescricdo, decadéncia e a preclusdo temporal, sendo a primeira o foco do presente
estudo.

Pretende-se, daqui por diante, aprofundar a compreensdo do instituto da
prescrigao. Traz-se, num primeiro instante, o que previu o Parlamento como definicio.
No Caodigo Civil de 2002, assim esta descrito: “Art.189. Violado o direito, nasce para o
titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.”
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Por intermédio da simples leitura é possivel extrair que, agredido um direito
subjetivo e ndo cumprida a obrigagdo de modo voluntario, surge para o interessado
(aquele prejudicado) a possibilidade de exigir a satisfagdo do seu direito (pretenséo).
Tal possibilidade pode ser exercida durante um determinado tempo, e, se nao
exercida dentro do prazo legal, o instituto da prescrigao incide e retira do interessado
a possibilidade de exercer a pretensdo (exigir o direito).

Clovis Bevilaqua (1995, p. 268) ensina que a “prescricdo € a perda da agao
atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do nao
uso delas, durante determinado espaco de tempo.”

Pontes de Miranda (1970, p.100) afirma que a “prescricao € a excegéo, que
alguém tem, contra o que nao exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica
fixa, a sua pretensao ou acao”.

Camara Leal (1978, p. 26) assevera o seguinte: “Para nos, prescricdo € a
extingdo de uma agao ajuizavel, em virtude da inércia de seu titular durante um certo
lapso de tempo, na auséncia de causas preclusivas de seu curso.”

Didaticamente, fixou o autor as “condicdes elementares”, ou os “elementos
integrantes da prescri¢cao”:

a) possibilidade de uma agao exercitavel;

b inércia do titular da acao;

O

)

) manutengao da inércia durante determinado lapso temporal;
d)

o curso prescricional (LEAL, 1978).

auséncia de fato ou ato, em que a lei impeca, suspenda, ou interrompa

Desta feita, ndo existindo qualquer dos elementos/condi¢gdes mencionados, a
incidéncia do instituto da prescricdo estara comprometida.

Até o exato momento, verificou-se o que os civilistas, aqueles que cuidam do
direito privado, falam sobre a prescricido, e deste ponto em diante serdo analisados os
administrativistas, aqueles que tratam do direito publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 747) escreve:

Em varios sentidos costuma-se falar em prescricdo administrativa: ela
designa, de um lado, a perda do prazo para recorrer de decisao
administrativa; de outro, significa a perda do prazo para que a administragéo
reveja os proprios atos; finalmente, indica a perda do prazo para aplicagéo de
penalidades administrativas [...].
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Hely Lopes Meirelles (1990, p. 590) afirma que a prescricdo administrativa

possui duas espécies:

[...] uma que ocasiona o perecimento do direito administrativo ou do servidor,
que poderia pleitea-lo administrativamente; outra que extingue o poder de
punir da Administragdo. Aquela pode ser suspensa, interrompida e até
relevada pela Administracao; esta constituindo uma garantia do servidor ou
do administrado de que ndo sera mais punido, pela ocorréncia da prescri¢éao,
é fatal e irrefreavel na sua fluéncia e nos seus efeitos extintivos da punigao.
Por intermédio das licdes de Celso Antdénio Bandeira de Mello, € possivel
inferir que o instituto da prescrigdo no direito administrativo possui raizes no direito
civil, ou seja, que a esséncia conceitual ndo muda. Tal inferéncia decorre do fato de
que o autor conceitua o instituto usando as palavras de Camara Leal e Maria Helena
Diniz, veja:
A prescricdo, instituto concebido em favor da estabilidade e seguranga
juridica (objetivo, este, também compartilhado pela decadéncia), é, segundo
entendimento que acolhemos, arrimado em licgdo de Camara Leal, a perda da
acao judicial, vale dizer, do meio de defesa de uma pretenséo juridica, pela

exaustdo do prazo legalmente previsto para utiliza-la. (MELLO, 2016, p.
1086).

Pode-se, entdo, afirmar que a esséncia do instituto da prescricdo presente no direito
administrativo € a mesmo do direito civil, ambos objetivam ver assegurada a estabilidade
das relagdes juridicas em detrimento da possibilidade do sujeito ser perpetuamente
escravizado pela possibilidade de sofrer uma acao.

Antes de prosseguir, importa fixar uma premissa, qual seja: “toda a matéria de
prescrigdo, com relacdo a Administracdo Publica, é disciplinada por normas de direito
publico e nédo pelo Codigo Civil” (DI PIETRO, 2018, n.p.). Ou seja, importa para o
presente trabalho a analise da prescricio ou nao no direito publico, mais
especificamente, na atuagcdo da Administracao.

Depreende-se, quanto ao instituto da prescricdo, que tanto no direito
administrativo como no direito civil, constitui-se na perda da exigibilidade da pretenséo
em processar judicialmente um direito, nascido ou provocado por um fato em que o
interessado ou titular da agdo (pode ser o Estado) se manteve inanimado (sem se
mover) por certo espago de tempo, sem recair qualquer causa de interrupgao,

suspensao ou impedimento.
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2.1.1 Causas de Impedimento, Suspensao e Interrupgao

Importante esclarecer, que aos prazos prescricionais cabem causas de
interrupcdo, suspensdo e impedimento, enquanto ao instituto da decadéncia, tais
causas nao sio consideradas, pois o prazo flui sem que aquelas possam incidir.

O impedimento, a suspensao e a interrupgdo sdo mecanismos que influenciam
no decurso do prazo prescricional legal, quer dizer, sdo causas que trazem
implicagcdes na fluéncia dos prazos.

Quanto ao impedimento, este decorre de algum fato, de alguma situagao
impeditiva para o inicio da contagem do prazo prescricional. O Codigo Civil apresenta,
nos artigos 197 a 199, as hipoteses nas quais n&o correra o prazo de prescri¢ao, tais
como, “entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal; entre ascendentes e
descendentes, durante o poder familiar; contra os incapazes de que trata o art. 3%
contra os ausentes do Pais em servigo publico da Unido [...]."

No que diz respeito a suspensdo, o que ocorre € a paralisacdo do curso da
contagem do prazo prescricional em decorréncia de algum dos fatos previstos na
legislacdo. Como exemplo, “se, num prazo de trés anos de prescrigao, o sujeito fica
incapaz, a contagem do prazo, ja tendo decorrido um ano, se reiniciara para alcangar
os dois anos restantes, no caso de cessar a incapacidade.” (CARVALHO FILHO,
2016, p. 19).

A distincdo entre suspensdo e interrupgcdo € que a suspensao paralisa a
contagem, que depois € retomada de onde parou, ja a interrupgéo, que sera tratada
em seguida, reinicia todo o prazo.

Decorre a interrupgado do surgimento de algum fato que implica no reinicio da
contagem do prazo, ou seja, 0 prazo comega e recomega a correr a partir de alguns
marcos delimitados na lei. Por exemplo, imagine que um processo foi autuado dois
anos depois de um determinado fato, o prazo prescricional sera objeto de interrupgéo
reiniciando a contagem do prazo a partir da abertura do processo.

A Lei Federal n° 9.873/99, responsavel por definir o prazo de prescrigdo para o
exercicio de acao punitiva pela Administracdo Publica Federal, estabelece as
seguintes hipoteses de interrupgdo do prazo: notificagdo ou citagdo do indiciado ou
acusado, inclusive por meio de edital; por ato inequivoco, que importe apuracdo do

fato; e pela decisdo condenatéria recorrivel.
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2.1.2 Prescricao Intercorrente

Conforme ja mencionado no subitem 2.1, o instituto da prescrigdo constitui-se
na perda da exigibilidade da pretensdo em processar um direito, nascido ou provocado
por um fato em que o interessado ou titular da acéo (pode ser o Estado) se manteve
inanimado (sem se mover) por certo espago de tempo, sem que recaisse qualquer
causa de interrupcao, suspensao ou impedimento.

Para Carvalho Filho (2016, p. 77), “prescrigao intercorrente é aquela cuja
consumacao se concretiza no curso do processo em que foi deduzida a pretensao”.
O autor traz com destaque a importancia de que a responsabilidade pela paralisagao
do processo seja atribuida ao detentor da pretensao. “A imobilizagado do procedimento
nao pode ser atribuida a fatores outros que néo a inércia do titular [...], como ja visto
exaustivamente, constitui fato juridico atribuido exclusivamente a inércia do titular,
indicativa de negligéncia e de presumido desinteresse.”

A prescricdo ndo atinge apenas a fase anterior a propositura do processo.
Compreende, também, a fase em que se discute o direito, em que se julgam as contas,
em que se busca o julgamento, e, neste momento, denomina-se prescricdo
intercorrente. Se paralisada em decorréncia da inagcao do titular da pretensao tera a
incidéncia sobre o pretenso direito que se discute.

Caracteriza-se, portanto, pela inércia do titular da pretensédo, que se mantém
inanimado (sem se mover) durante determinado lapso temporal, no curso do processo

em que se discute a pretenséo.

2.2 FUNGCOES DA PRESCRICAO

Ndo é o bastante compreender o que €& a prescricdo, sendo necessario
entender também qual a sua serventia, qual a razdo de compor o ordenamento

juridico. Para Pontes de Miranda (1970, p. 100), a prescri¢ao:

Serve a seguranga e a paz publicas, para limite temporal a eficacia das
pretensdes e das agdes. A perda ou destruicdo das provas exporia 0s que
desde muito se sentem seguros, em paz, e confiantes no mundo juridico, a
verem levantarem-se - contra o seu direito, ou contra o que tem por seu direito
- pretensdes ou agdes ignoradas ou tidas por ilevantaveis. [...] O fundamento
da prescrigao € proteger o que néo é devedor e pode ndo mais ter prova da
inexisténcia da divida; e ndo proteger o que era devedor [...].
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Bruno Dantas (2020, p. 49) ensina que sao fundamentos da prescrigao
“a paz social, a estabilidade das relagdes juridicas e o reconhecimento do direito
fundamental a seguranca juridica”.

No ordenamento juridico patrio, a prescricdo, como regra que €, possui fungdes
que justificam a sua existéncia, e estas, por sua vez, reitere-se, decorrem do principio

da seguranca juridica:

[...] o fundamento dos institutos concernentes aos prazos extintivos reside no
principio da seguranca juridica e da estabilidade das relagées juridicas, como
ja deixou assente reconhecida doutrina. De fato, ndo mais se concebe — a
ndo ser em situagdes excepcionalissimas de imprescritibilidade — que
relagdes juridicas fiquem a mercé de uma perene instabilidade, provocando
continuos temores aos que delas participam. A seguranca juridica consiste
exatamente em oferecer as pessoas em geral a crenga da imutabilidade e da
permanéncia dos efeitos que as relagdes visam a produzir.” (CARVALHO
FILHO, 2018, n.p.) (grifo do autor).

Nota-se que a prescricdo consiste num instituto que decorre do principio da
segurancga juridica, e possui por finalidade impossibilitar que eventuais relagdes
juridicas possam estar presentes no mundo juridico de modo ilimitado, ou melhor,
indeterminado.

Bruno Dantas e Caio Santos (2020, p. 49) asseveram que a justificativa de sua
“existéncia € o interesse da comunidade em que se reconhecga a for¢ca do tempo para
estabilizar situagdes de fato consolidadas, protegendo o devedor, punindo a inércia
do credor e evitando a proliferacéo infinita de controvérsias interminaveis”.

Pontes de Miranda (1970, p. 101) esclarece:

Os prazos prescricionais servem a paz social e a seguranga juridica. Nao
destroem o direito, que €; ndo cancelam, ndo apagam as pretensdes; apenas,
encobrindo a eficacia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que nao
perdure por demasiado tempo a exigibilidade ou a acionabilidade.

Em que pese o texto Constitucional ndo prever explicitamente o principio da
seguranca juridica, este € tido por principio implicito, advindo do principio fundamental
que é o Estado de Direito, cujo sentido objetivo almeja a estabilizagdo da ordem juridica,
ao passo que, em sentido subjetivo, deseja a protegao da confianga legitima.

Neste sentido, Canotilho (2016, p. 257) ensina que os seres humanos

necessitam:
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[..] de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os
principios da seguranca juridica e da prote¢do da confianga como elementos
constitutivos do Estado de Direito.

Gilmar Mendes, no MS 22357 (BRASIL, 2004), afirmou que: “A seguranga
juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no sistema
juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagéo da propria ideia de justiga”.

Verifica-se que o instituto da prescricdo, perante a sociedade, assume

relevancia destacada, eis que reside numa verdadeira e necessaria:

[...] estabilizagcdo das relagdes juridicas, inegavel corolario do principio da
seguranga juridica, que busca impedir um indesejavel processo de
instabilidade e mutagdo das situagbes criadas pelo Direito por periodos
extremamente longos, depois dos quais ficam atenuados a necessidade e o
interesse de protegéo do direito. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 6).

Para Mazza, a seguranca juridica € uma espécie de blindagem que compde o
sistema, visando minimizar conflitos e instabilidades emanadas internamente pelo

préprio ordenamento legal:

Fala-se na seguranca juridica como instrumento autocorretor do Estado de
Direito, promovendo uma blindagem do proprio sistema (endossegurancga)
contra conflitos e instabilidades geradas pelas normas dentro do
ordenamento. Sdo exemplos de institutos a servigo dessa endosseguranga:
prescrigado, decadéncia e coisa julgada. (MAZZA, 2013, p. 123).

A prescricdo possui como fungdo a consolidacédo e pacificagdo das situacdes
juridicas. Por outro lado, a “imprescritibilidade desponta em todas as disciplinas
juridicas como atentatéria e imoral a estabilidade das relagdes sociais, sendo exce¢ao
a regra geral da prescritibilidade dos direitos”. (NASSAR, 2009, p. 45).

Pretende o implicito principio da segurancga juridica, a estabilizacdo das
relagbes, a pacificacdo das condutas reguladas pelo Direito, retirando dos debates
juridicos sociais incertezas eventualmente latentes. Visa levar paz a sociedade, evita
que pessoas sejam eternamente pressionadas, como se tivessem “armas apontadas

para sua cabeca”:

A prescri¢do se inscreve como principio informador do ordenamento juridico,
que nao admite a perpétua incerteza quanto a instabilidade das situagbes
constituidas. E regra geral, de ordem publica, que se inscreve nos estatutos
civis, comerciais, no ambito do direito do trabalho, do direito do consumidor,
do direito Administrativo, do Direito Penal etc. (NASSAR, 2009, p. 12).
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E certo que “[...] a perpetuidade de direitos retrata fator de incongruéncia com
os principios da estabilidade das relagdes e da seguranga juridica.” (CARVALHO
FILHO, 2016, p. 19).

Conforme depreende-se, o instituto da prescricao € uma exceg¢ao oponivel as
relagdes juridicas e sua aplicagdo deve ocorrer em regra — eis que representa aquilo
que € habitual, o que ocorre geralmente. Todavia, o ordenamento juridico coloca a
salvo algumas situagdes, excetuando certas condutas, tornando suas praticas
imprescritiveis, as quais serao tratadas mais adiante.

Nota-se que a prescrigdo constitui verdadeira ferramenta, aplicavel, em regra
geral, para concretizar o principio da segurancga juridica, fazendo com que brote
harmonia, confiabilidade e paz ao coletivo.

Destarte, é certo afirmar que a possibilidade da imprescritibilidade constitui
verdadeira excegéo a regra de aplicagao do instituto. A ordem normativa vigente, por
intermédio da prescrigao, oferece a regra do sistema, qual seja, o esvaziamento da
possibilidade de exigir ou submeter outrem perpetuamente a determinada regra ou
demanda. Fixe-se que os legisladores, preocupados com certos bens juridicos,
salvaguardaram hipoteses de excegdes a esta regra geral da prescrigdo, admitindo a

imprescritibilidade em situagcdes excepcionalissimas.
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3 PRESCRIGAO E TRIBUNAIS DE CONTAS

No presente capitulo estudar-se-do a imprescritibilidade e conceitos
necessarios a sua compreensio, sob a ética dos processos de Tomada de Contas
Especial, mais especificamente no que diz respeito a reparagao do dano ao erario.

Para tanto, serdo retomadas algumas caracteristicas e fungdes da Tomada de
Contas Especial, serdo estabelecidas distingdes essenciais entre pretenséo punitiva,
executoria e de ressarcimento ao erario, e, por fim, sera abordada a possibilidade de

incidéncia da imprescritibilidade nesta seara.

3.1 TOMADA DE CONTAS, PRETENSAO PUNITIVA, RESSARCITORIA E
EXECUTORIA

Conforme explicitado anteriormente, no subcapitulo 1.3, a Tomada de Contas
Especial, foco do presente estudo, € um processo administrativo com rito proprio
destinado a averiguar e responsabilizar eventuais danos causados a Administragéo
Publica. Seus objetivos s&o: apurar fatos, identificar responsaveis, quantificar o dano
e obter o respectivo ressarcimento.

Em que pese ser composta, em regra, por uma fase interna, que acontece
dentro do proprio 6rgao responsavel pela prestagdo das contas, € na fase externa,
aquela que ocorre no ambito da Casa de Controle Externo, que as contas serao
julgadas a respeito da regularidade, regularidade com ressalva ou irregularidade das
contas, sendo certo que tal situagéo decorre de disposi¢ao prevista na Carta Magna,
a qual, em seu artigo 71, Il, afirma competir ao Tribunal de Contas: “julgar as contas
dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administragao [...], e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.”

Para o fim de compreender a incidéncia da prescricdo nos processos de
Tomada de Contas Especial, cerne da presente pesquisa, alguns esclarecimentos
fazem-se necessarios para um melhor entendimento sobre os momentos ou
oportunidades para aplicagdo do instituto. Dantas e Santos (2020, p. 51) alertam: “A
respeito do instituto da prescricdo, assunto que n&o raro gera incisiva confusdo € a
distincdo entre a prescritibilidade da pretensao punitiva do Estado e a prescritibilidade

das agdes de ressarcimento ao erario”.
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Os autores explicam a existéncia dessa confusdo e atribuem sua origem a
redacado elaborada pelo constituinte. In verbis: “0 tema da prescricdo da pretensao
punitiva do Estado e o da prescri¢ado das agdes de ressarcimento ao erario tem origem
na nebulosa redagdo que o Constituinte deu ao art. 37, §5° do texto constitucional”
(DANTAS; SANTOS, 2020, p. 51), ao ressalvar as ag¢des de ressarcimento dos
prejuizos ao erario do campo dos prazos de prescrigdo a serem estabelecidos por lei,
para os ilicitos praticados por qualquer agente.

Nesta seara, impde-se esclarecer a necessidade de distinguir a pretensao
punitiva e/ou ressarcitoria da pretensao executoria.

Pretensao é a possibilidade de exigir algo em razdo da ofensa a algum direito,
sendo possivel que a pretensao seja estatal, como ocorre na TCE no ambito dos
Tribunais de Contas. Segundo Fernandes (2016, p. 621), “Ocorrida a irregularidade
em matéria de contas publicas, nasce para a sociedade, personalizada no Estado, por
intermédio do Tribunal de Contas, a pretensao de punir os responsaveis”.

Note-se que a pretensdo punitiva do Estado ndo se confunde com a pretensao
ressarcitoria. Faz-se necessario ter bem delimitado um recorte sobre as varias
pretensdes que podem existir numa agao.

Nesse diapasao, Carvalho Filho (2016, p. 107), apesar de estar se referindo a
processos por improbidade administrativa, entende que a légica das pretensdes nos
processos de contas € a mesma, ndo impedindo que seja feita uma analogia. Ensina
o autor:

De um lado, perpetrado o comportamento de improbidade, o titular da
pretensdo, que pode ser o Ministério Publico [...], busca a condenagao do
improbo por via judicial. Nesta hipotese, ao propor a agéo, o autor deduz a
pretensdo de, reconhecido o ato de improbidade, ser o réu sujeito as sanc¢des
respectivas. Trata-se apenas da pretensao condenatéria e, tendo em vista
ndo ser, a principio, direcionada a alguma sangédo especifica, deve ser
considerada como pretens&o genérica.

De outro lado, o elenco de sang¢des constante do art. 12 da LIA é bastante
heterogéneo, ja que as puni¢cbes se apresentam com natureza e linhas

diferenciadas. de qualquer modo, para que se vejam aplicadas as sangdes,
urge que tenha sido deduzida a pretensdo condenatodria genérica.

Mutatis mutandis, os processos de tomada de contas objetivam declarar a
regularidade, a regularidade com ressalva ou a irregularidade das contas, e, se
constatada irregularidade, pretender-se-a aplicar multa, imputar débito, afastar do
cargo etc. Desta feita, comporta em seu bojo a “pretensdo condenatoéria genérica”

mencionada pelo autor acima, eis que o Tribunal se movimenta no caso das Tomadas
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de Contas Especiais com vistas a averiguar e responsabilizar eventuais danos
causados a Administragao Publica.

Consequentemente, no terreno das ditas pretensdes genéricas, tem-se
pretensdes especificas latentes, sendo a pretensio punitiva uma delas, e diz respeito
a possibilidade de aplicar sangbes, como a multa, por exemplo. Ja a apuragéo que
visa a imputagéo de débito em face de prejuizo causado ao Tesouro Publico, constitui
a pretenséao ressarcitoria em si.

Dantas e Santos (2020, p. 67), ao tratarem da pretens&o punitiva do Tribunal
de Contas da Unido, afirmaram que incide a prescri¢ao no caso, concluindo o quanto

segue:

[...] a prescricdo decenal, aliada a contagem do prazo a partir da pratica do
atoilicito, ao que tudo aponta, é a que mais se ajusta ao modelo constitucional
eleito pelo Constituinte, tanto por dar a maxima efetividade possivel as
normas da Constituigdo Federal, como por assinalar a importancia da
seguranca juridica como um valor intrinseco e estruturante do proprio Estado
Democratico de Direito.
Por outro lado, a pretensdo executdria nasce, nesse diapasdo, da prépria
decisdo do Tribunal de Contas que imputar o débito. Para compreender este aspecto,

€ preciso tratar da natureza juridica dos acordaos das Casas de Controle Externo:

Quando julga uma conta irregular, ou regular com ressalva, o Tribunal de
Contas pode ainda imputar multa. Havendo dano, a multa sera proporcional
a esse.

A condenagéo a ressarcir o erario, bem como a multa, é lavrada em forma de
acordao que tem, por extragdo constitucional, forca de titulo executivo.
(FERNANDES, 2017, p. 477).

Esgotadas as medidas de ressarcimento do dano identificado decorrentes da
fase interna que assume “feicdes de um inquérito”, passa-se para a fase externa,
oportunidade em que sera julgada e podera ser imputado ao agente que deu causa
ao “dano, multa ou ressarcimento ao erario, a decisdo do TC tem eficacia de titulo
executivo, a qual, se ndo cumprida, deve ser remetida [...] para as providéncias
necessarias a sua execugdo.” (QUINTAO; CARNEIRO, 2015, p. 479).

Em linhas gerais, o “acorddo condenatério afirma a vontade concreta da lei
aplicada ao caso em exame e declara a existéncia de uma obrigag&o. Resulta dai sua
natureza juridica declaratéria e constitutiva” (FERNANDES, 2017, p. 522). Por ele é
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manifestada a vontade do Estado, eis que em sentido lato, os Tribunais de Contas,

integram o organismo estatal e:

Por expressa determinagdo constitucional, a natureza do acoérdao
condenatorio das Cortes de Contas passou a ter eficacia equivalente, em
todos os seus efeitos, ao titulo executivo. E assim o unico titulo executivo
constitucional; todos os outros sdo titulo executivo judicial ou legal, mas
apenas as decisdes do Tribunal de Contas que imputam multa ou débito tem
status constitucional. (FERNANDES, 2017, p. 522).

Interessante chamar a atenc¢ao para o fato de que a forga de titulo executivo
atribuida as decisées dos constitucionalizados Tribunais de Contas é oriunda da Lei
Maior, sendo inquestionavel sua aplicacao e observancia.

Pedro Roberto Decomain (2006, p. 218), citando Moacyr Amaral Santos, afirma

que o titulo executivo:

[...] consiste no documento que, ao mesmo tempo em que qualifica a pessoa
do credor, o legitima a promover a execugao. Nele esta a representacéo de
um ato juridico, em que figuram credor e devedor, bem como a eficacia, que
a lei Ine confere, de atribuir aquele o direito de promover a execugao contra
este.

Nas palavras de Fernandes (2017, p. 522), titulo executivo “é o documento que
autoriza a execugéo forgada, pelo Estado por meio de érgéo proprio, da divida que
nele contém qualificando as pessoas do credor e do devedor”. Sua qualidade de titulo
executivo depende de norma que trate do tema, papel desempenhando pela Carta
Maior, no artigo 71, § 3°, que atribui as decisdes dos Tribunais que resulte imputagao
de débito ou multa a eficacia de titulo executivo.

Em sintese, o titulo executivo a que corresponde a decisdo dos Tribunais de
Contas, em que sao definidos os responsaveis, suas responsabilidades, e, se for o
caso, € atribuido e quantificado o dano, bem como a multa cabivel, decorre de
previsdo constitucional.

Retomando a pretensao executodria, esta constitui desdobramento da decisao
proferida pela Corte, decisdo cuja eficacia é de um titulo executivo estabelecido
constitucionalmente. Entéo, é a partir da decisdo proferida que se podera dar ensejo
a fase de execucao.

Esclareca-se: “A pretensao executéria prescreve no mesmo prazo que a
pretenséo originaria, ou seja, aquela que se iniciou ao momento da violagédo do direito”
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 117). Portanto, a fase de execugdo ocorre apds a
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atuagao do Tribunal de Contas e tera consigo a necessidade de novo decurso de
tempo, além de precisar preencher todos os requisitos ja discorridos, para que se
possa constituir a prescri¢do, agora na fase de execugao.

Cabe observar que a execucao das decisées, ou seja, do titulo executivo
emitido pelos Tribunais “deve ser executado pelos érgéos proprios da Administragéo
Publica, como a Advocacia-Geral da Unido e as procuradorias dos estados e
municipios”, isto é, ndo cabe as Cortes de Contas fazer cumprir judicialmente suas
decisdes (LIMA, 2019, p. 98).

Oportuno mencionar, no entanto, que Henrique Lima (2019, p. 98) assinala
sobre este aspecto uma importante e infeliz constatacdo: que as Procuradorias dos
Estados e Municipios, bem como a Advocacia Geral da Unido, tém apresentado
reduzida efetividade na execucdo das decisdes com vistas ao cumprimento das
execucdes das decisbes proferidas para a recuperagcdo dos débitos e multas
imputados.

Luiz Henrique Lima afirma, inclusive, que alguns autores sugerem a
responsabilizacdo daqueles que com “descuro” das decisdes dos Tribunais de Contas,
deixam de adotar as medidas cabiveis, aptas a permitirem ver os cofres publicos
reparados. E sugerida a instauracdo de acdo de improbidade administrativa
promovida pelos Ministérios Publicos em face das procuradorias “descuidadas” que,
em razao de sua inagao, geram prejuizos a Administracdo (MILESKI apud LIMA, 2019,
p. 98).

Vé-se, por fim, que a distincdo entre pretensdo punitiva, ressarcitoria e
executoria sdo fundamentais, eis que se deseja compreender, nesta pesquisa, tao
somente a incidéncia da prescricdo no que toca a pretensdo de ressarcimento ao

erario, pois esta é objeto de grande debate.

3.2 IMPRESCRITIBILIDADE

Deseja-se, neste subcapitulo, analisar a possibilidade da imprescritibilidade
nas Tomadas de Contas Especiais, escapando, portanto, da regra geral - a
prescritibilidade — eis que nela a agado do tempo consolida situacbes e retira a
possibilidade de se exercer a pretensao a pleitear certos direitos ou obriga¢des. Sobre

a excepcionalidade da medida:



55

Direitos prescritiveis e imprescritiveis. Alguns direitos devem ser exercidos
dentro do prazo estabelecido em lei. Estes sdo chamados de prescritiveis e
correspondem a maioria dos direitos: ao crédito, de ser indenizado, de
reclamar contra vicios nas coisas compradas etc. Se o titular ndo o exerce no
prazo da lei (prescricional ou decadencial), ele o perde. A extingao do direito
em razao da inércia do titular e do decurso do tempo é condi¢cédo de seguranca
das relagdes juridicas (Cap. 12, item 1). Ha, porém, certos direitos que, por
sua relevancia, a lei define como imprescritiveis. Nesses casos, mesmo que
transcorrido muito tempo, o titular ainda pode exercé-lo. Sao situagdes
excepcionais que dependem de expressa previsao legal. O direito de pleitear
a nulidade absoluta de negdcio juridico € exemplo de direito imprescritivel
(CC, art. 169). (COELHO, 2012, n.p.). (grifo do autor).

Outros exemplos de direitos imprescritiveis serdo apresentados ao longo do
texto. Pretende-se maior foco no objeto da pesquisa, qual seja, a ressalva quanto as
acdes de ressarcimento por danos ao erario, conforme disposto no art. 37, § 5°, da
Carta Maior, in verbis: “A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.”

O histodrico tragado pelo poder constituinte originario para chegar a redagéo final
do citado artigo pode ajudar a compreender o seu sentido e alcance. Durante o
percurso até a conclusdo da redacédo final da Constituicdo, foi necessaria “grande
atividade supressiva”, ou seja, o texto foi sintetizado. Ramos e Paula et al. (2011, p.
16), citando dados do Senado Federal, explicam que foi proposto substitutivo da

matéria com o seguinte teor:

Art. E exigida idoneidade e probidade no trato da coisa publica, bem como &
pratica da parciménia e da austeridade na aplicagao dos dinheiros publicos.

§ 1° O servidor que atentar contra os principios previstos neste artigo
respondera criminalmente e tera os seus bens confiscados para indenizar os
prejuizos causados ao erario.

§ 2° Sao imprescritiveis os ilicitos dos quais resultar prejuizo ao erario.
§ 3° Todos os 6rgéos publicos sdo obrigados a divulgar semestralmente, no
Diario Oficial respectivo e, mensalmente, em publicagdes préprias, o quadro
de seus servidores, a lotacdo especifica, remuneragdes, movimentagoes,
horarios e atribuicbes, além de outros informes que favoregam o
entendimento de sua situagao.

§ 4° Os atos de nomeacdo de servidores publicos, obrigatoriamente
publicados no Diario Oficial, conterdo, além do cargo e regime juridico, o
concurso a que se referem, a classificagdo obtida e a remuneragao.

§ 5° Considera-se ato de improbidade a ndo-observancia do limite de lotagéo
previsto na legislago.

§ 6° O servidor publico respondera solidariamente, com o Orgdo ao qual
pertence, por qualquer dano causado a terceiro, no exercicio das suas
fungbes, quando agir com dolo. (grifo nosso).
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Como pode ser notado, a redagéo proposta indicava um rigor elevado no trato
da matéria a respeito da coisa publica, chegando-se a falar em confisco de bens para
indenizar os danos causados ao tesouro publico. E proposto que os ilicitos que
resultem prejuizo da coisa publica ndo poderiam ser objeto de estabilizacdo das
relagdes, ou seja, a prescrigao sobre eles n&o teria qualquer efeito.

Ramos e Paula et al. (2011, p. 16) apontam também o parecer da Comissao da

Ordem Social para suprimir alguns preceitos em virtude de sua obviedade:

O parecer aprovado pela Comissao da Ordem Social, que adotou essa linha
“minimalista” da redagéo final do art. 37, § 5°, foi o seguinte: A exemplo de
outra Emenda oferecida pelo ilustre constituinte, integrante desta comissao,
esta restaura a redacao dos dispositivos do Anteprojeto que dispunham sobre
a “Probidade na Administragdo Publica”. Propomos a supressdo de tais
preceitos pelo simples fato de tratarem do que é 6bvio, isto é, de que o
servidor publico deve prestar servigos dentro de um principio de probidade e
exacao funcional.

Outros dispositivos da mesma Segao eram, caracteristicamente, de natureza
regulamentar, proprios, portanto, de legislagdo ordinaria, como a
transparéncia dos atos da administracao [...].

A partir deste breve historico tragcado, com base no substitutivo proposto,
somado ao parecer da Comissado da Ordem Social e em consonancia com os estudos
efetuados pelos autores acima citados, pode-se depreender que o constituinte estava
preocupado e intencionava como medida imperiosa a reparagao dos danos causados
ao Erario, bem como a atuagao proba dos servidores publicos.

Oportuno frisar as medidas de imprescritibilidade dos ilicitos que causassem
prejuizo ao erario, ou seja, a ideia era possibilitar a reparagéo e a aplicagdo da pena,
sem permitir que a incidéncia do tempo estabilizasse as relagdes juridicas. Além disso,
pretendia-se o confisco para assegurar o retorno da coisa publica a quem de direito.

Predominou o entendimento que n&o havia necessidade de que o texto fosse
tdo analitico, sendo considerado suficiente “a mera mencado a probidade e ao
ressarcimento ao erario, como estabelecido no art. 37, § 5°”. Infelizmente, a dita
obviedade ndo mais remanesce, eis que “a tal autorrestricdo do texto constitucional
fez nascer, nos ultimos anos, corrente doutrinaria que pregou a prescritibilidade da
acao de ressarcimento por danos ao erario”. (RAMOS; PAULA et al., 2011, p. 16).

Apesar da discussdo, a simples leitura do atual texto Constitucional faz
depreender que as acdes de ressarcimento fundadas em danos ao erario sao
perenes, ndo se sujeitam ou se subordinam a agédo do tempo. Nesta senda, Jacoby
Fernandes (2016 p. 620) ensina:



57

Conquanto o dever de ressarcir o erario possa ser imprescritivel, as
penalidades, mesmo a multa que tem carater pecuniario, estdo sujeitas a
prescricdo. O julgamento pelos Tribunais de Contas muitas vezes ocorre
tardiamente: citagdes, intimacdes, diligéncias, tudo em nome da garantia da
ampla defesa e do contraditorio, ou até mesmo sobrecarga de trabalho e falta
de racionalizac&o de rotinas podem impedir a aplicagao daquelas.

Segundo Herman Benjamin, a prescrigdo ndo pode ser sustentada quando da

busca por reparagéo ao tesouro publico, eis que:

A pretensédo de ressarcimento por prejuizo causado ao Erario é imprescritivel.
Por decorréncia logica, tampouco prescreve a Tomada de Contas Especial
no que tange a identificagdo dos responsaveis por danos causados ao erario
e a determinagéo do ressarcimento do prejuizo apurado. (BRASIL, 2006a).

Todavia, como ja dito, ndo esta pacificado o entendimento quanto ao alcance
desta ressalva. Destacam-se, para o presente trabalho, os efeitos da referida ressalva
para a atuacao dos Tribunais de Contas.

Sera que os procedimentos administrativos, mais especificamente os
processos de Tomada de Contas Especial, instaurados nas Casas de Controle
Externo, sujeitam-se e devem observancia a esta ressalva? Ou seja, sera que os
processos analisados pelo Controle Externo em algum caso podem ser considerados
imprescritiveis?

Pela oportunidade, € interessante trazer a baila consideragdes sobre o sentido
das palavras ressarcimento e dano ao erario. O dano advém do termo latim “damnum”
e se traduz em “prejuizo, perda; ofensa ou prejuizo ao patrimdnio material, econémico
ou moral de alguém”. Erario significa “tesouro publico, fazenda publica”.
Ressarcimento é a “reparacdo de dano, indenizagado, satisfagdo de prejuizo ou
despesa de outrem”. (GUIMARAES, 2011, p. 255).

Quando se fala em lesdo ao erario é preciso que seja configurada a redugao
do patriménio publico.

O legislador ndo utilizou a expressao patriménio publico, mas sim lesdo
(prejuizo) ao erario. O termo patriménio publico possui uma acepg¢ado mais ampla,
comportando direitos e bens que possuam valores econdmicos, artisticos, estéticos,
historicos ou turisticos (artigo 1° da Lei de Agéao Popular).

Assim, o dano ao erario possui acepgao mais reduzida, dirigida ao dinheiro
publico, ou seja, necessita “que a conduta do agente publico lese 0 aspecto econémico

financeiro patrimonial, vale dizer, ofenda o tesouro, o dinheiro publico. Patrimbnio
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publico € género, do qual é espécie o erario”, como explica Ferraresi (2011, p. 93).

Nesse sentido:

A leséo ao patrimdnio publico resta configurada quando se verifica evidente
dano ao erario publico, ou seja, quando os cofres publicos restam dilapidados
por acdo ou omissao de agente publico, ou de terceiro contratado pelo Poder
Publico.

E, portanto, meras irregularidades formais ou ilegalidades que ndo causam
subtragdo ou desvio de valores dos cofres publicos ndo causam lesédo ao
patriménio publico, e, conseqiientemente, ndo ensejam ressarcimento de
dano. (COPOLA, 2008, p. 59).

Depreende-se, quanto aos termos dano ao erario e ressarcimento, que o
primeiro (dano ao erario) se traduz como a perda ou redugdo do patrimdénio publico,
estritamente reduzido ao ambito econdmico financeiro, desencadeando a perda
patrimonial, configurada pelo desvio, a apropriagéo indevida, o malbaratamento ou a
dilapidagao dos bens; e, quanto ao ressarcimento, significa a devolugéo, reparagao ou
restituicdo do prejuizo causado ao erario, em verdadeira ofensa ao tesouro publico.

Examinando-se ainda mais o teor do art. 37, § 5°, da Constituigcdo Federal, tem-
se que a norma esta inserida no capitulo reservado para tratar da Administragao
Pudblica, eis que “ao intérprete cabera extrair a intentio do Constituinte a luz dos
principios e regras que regem a matéria e, inclusive, com destaque a protecdo do
patrimdnio publico, o que se configura como evidente e constante preocupacgao da Lei
Maior.” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 246).

Faz-se essencial uma leitura sistematica do referido artigo, previsto no capitulo
VIl — Da Administracdo Publica — sec¢do |, Disposi¢oes Gerais. O artigo inicia
mencionando os principios a serem obedecidos pela Administracdo e que, por
decorréncia logica, sdo consolidados na figura daqueles, homens ou mulheres,
administradores da coisa publica, cabendo um destaque ao principio da moralidade.

Nos incisos que se seguem sdo previstas questdes envolvendo cargos,
empregos e fungdes publicas, forma de investidura, validade de concurso,
possibilidade de associacdo sindical, direito de greve, vedagao a cumulagéo de cargos
etc. Nos seus varios paragrafos constata-se uma preocupagdo com a
responsabilizacdo dos agentes que participam da vida publica, logo, refere-se ao
administrador publico.

Pode-se extrair que o artigo 37 esta carregado por preocupagdes quanto a

conduta da Administragcdo na figura daqueles que a representam e que possuem o0
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dever de pautar suas agdes de modo probo e conforme a lei, por exemplo, seu § 4°,
ao estabelecer as consequéncias para os atos de improbidade administrativa, entre
eles o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéao previstas em lei, sem prejuizo da
acgao penal cabivel.

Em seguida, o § 5°, objeto deste trabalho, diz que “A lei estabelecera os prazos
de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

O constituinte fez questdo de consignar que “a lei estabelecera os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou n&o”: por este
entende-se como sendo o administrador publico, e por ilicito, toda pratica contra a lei.
Em seguida, o texto diz “ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

Uma consulta ao dicionario, para o termo “ressalvadas”, revela o seguinte:

1. Dar ou passar ressalva a; prevenir com ressalva (ex.: ressalvar um
contrato).

2. Fazer ressalvas em (ex.: aquela lei ressalva algumas situagées em que
nao se aplica). = EXCLUIR

3. Livrar de (responsabilidade, culpa ou dano) (ex.: esta lei ressalva os
menores de culpa). = EXIMIR

4. Tornar isento ou livre de (ex.: o juiz ressalvou-a de pagar a indenizagao).
= DESOBRIGAR, ISENTAR, LIVRAR

5. Assegurar, garantir (ex.: a constituicdo ressalva muitos direitos).

6. Fazer emendas ou corregbes a (ex.: vai ser necessario ressalvar o texto).
= CORRIGIR, EMENDAR. (RESSALVADAS, 2020) (grifo nosso).

Dentre as hipdteses, a unica cujo sentido pode ser aplicado com coeréncia é a
de exclusdo, ou seja, que ndo se aplica. O art. 37, § 5° da Constituicdo, inicia
afirmando que a lei definira os prazos de prescrigao e, na parte final, diz que estao
ressalvadas as agdes de ressarcimento. Ora, se o legislador quisesse ver prazos
definidos para o ressarcimento do erario decorrente de ilicito teria silenciado ou o
incluido na primeira parte do § 5° do art. 37, em vez de ressalva-lo, assim, excluindo-

o da hipétese de definicdo de prazos para o caso. Por isso:

[...] pode concluir-se que a Carta, no caso de ilicitos oriundos de agentes do
Poder Publico, admitiu agées prescritiveis e agbes imprescritiveis, referindo-
se, em relacdo a estas, ao ressarcimento de prejuizos. Desse modo, em se
tratando de efeitos administrativos e penais, advindos da conduta ilicita,
havera prescritibilidade, na forma estabelecida na lei. Para os primeiros, a lei
sera federal, estadual, distrital ou municipal, conforme o caso; para os
ultimos, a lei sera privativamente federal (art. 22, |, CF).

Consequentemente, no que concerne a pretensdo ressarcitéria (ou
indenizatéria) do Estado, a Constituigdo assegura a imprescritibilidade da
acdo. Assim, ndo ha periodo maximo (vale dizer: prazo prescricional) para
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que o Poder Publico possa propor a agao de indenizagdo em face de seu
agente, com o fito de garantir o ressarcimento pelos prejuizos que o0 mesmo
Ihe causou. Diante da garantia constitucional, “o direito do Estado é
permanente para reaver o que lhe for ilicitamente subtraido”, como ja
consignou notavel constitucionalista. (CARVALHO FILHO, 2018, n.p.)

O trecho destacado acima explica bem a existéncia de acgdes prescritiveis e
acdes que devem ser tomadas por imprescritiveis, ambas extraidas do dispositivo
constitucional em aprec¢o. Nos atos ilicitos praticados por agentes publicos (aqueles
responsaveis por zelar pela coisa publica) que causem dano a Fazenda Publica, a
respectiva agdo de reparagao pelos desgastes fica assegurada, sem que o tempo
incida para modificar tal relagao.

Ao extrair-se a ideia de que se quer ver preservado e assegurado o patrimdnio
publico lesado em decorréncia da pratica de ilicitos, pergunta-se a que ilicitos a lei
esta a se referir? Primeiro, deve-se entender o que ¢é ilicito. “llicito € toda acdo ou
omissdo humana, antijuridica, culpavel, que envolve responsabilidades e sang¢des.”
(CRETELLA JUNIOR, 1973).

Portanto, o ilicito é género, do qual s&o espécies os ilicitos penais, civis,
administrativos, trabalhistas etc. Importam, para esta pesquisa, os ilicitos que
envolvam aqueles responsaveis por cuidar da Administracdo da coisa publica.

A imprescritibilidade, conforme se nota, tem como objetivo impedir que ocorra
a inviabilidade da pretenséo reparatéria do Estado em face daquele agente que o
lesou em razéo da pratica de ilicitos.

Em alguns casos, a Constituicdo foi extremamente clara quanto a
imprescritibilidade, a exemplo, o crime de racismo, que o texto constitucional declara
“constitui crime inafiangavel e imprescritivel” (art.5°, XLII, da CF). O mesmo ocorre
com a agao de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
(art. 5°, XLIV, da CF).

Outra hipdtese de imprescritibilidade é a prevista no artigo 183, § 3°, da CF,
segundo o qual: “Aquele que possuir como sua area urbana [...], por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lne-a o dominio [...] § 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por

usucapiao”. Em que pese nao dizer respeito a pretensdes, € o caso:

[...] dos bens publicos, pois o transcurso do tempo ndo pode resultar em
apropriagao por terceiros. Se um particular ocupa durante muitos anos um
bem publico, sem manifestagdo alguma da Administragéo, esse fato ndo pode
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ser invocado para reconhecimento de dominio sobre o bem, ou seja, os bens
publicos ndo podem ser adquiridos por usucapido. A imprescritibilidade tem
por finalidade, sobretudo, a preservacio dos bens publicos,
protegendo-os até contra a negligéncia da prépria Administracao.
(MEDAUAR, 2018, p. 250) (grifo nosso).

E incontestavel e gritante a preservagao do patriménio publico pretendida pelo
Constituinte, em que pese na espécie estar-se a tratar de uma prescricao aquisitiva,
o0 que se aflora a protegcdo do patrimdnio publico pela impossibilidade da agao do
tempo para a configuragao da usucapiao em bens (patriménio) publico.

Quanto ao art. 37, § 5°, da CF, Carvalho Filho (2016, p. 245), em sua obra
Improbidade Administrativa: Prescricdo e outros prazos extintivos, ao tratar da
imprescritibilidade da ac&o ressarcitoria, introduz a seguinte ideia: “a prescritibilidade
das pretensdes, como regra geral que €, também comporta ser excepcionada por
algumas situagdes juridicas consideradas como hipéteses geradoras de grandes
contribuigdes juridicas e sociais”.

A ratio normativa, tanto no caso do artigo 37, § 5°, da CF, como no caso do
artigo 183, § 3°, da CF, ambos anteriormente transcritos, pretendeu a tutela dos bens
publicos, que é um patrimodnio pertencente a toda a sociedade.

Ao se analisar a ideia trazida pelo autor, impde-se grifar e destacar que a
excecgao da prescritibilidade, ou seja, a imprescritibilidade, conduz a perpetuidade de
certos direitos presentes em algumas situagdes consideradas “hipoteses geradoras
de grandes contribui¢des juridicas e sociais”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 1037) assevera com clareza o quanto

segue:

Sao, contudo, imprescritiveis, as agdes de ressarcimento por danos causados
por agente publico, seja ele servidor publico ou ndo, conforme o estabelece
o artigo 37, § 50, da Constituigdo. Assim, ainda que para outros fins a agéo
de improbidade esteja prescrita, o mesmo ndo ocorrera quanto ao
ressarcimento dos danos.

Embora esteja tratando da imprescritibilidade relativamente ao ressarcimento
dos danos fundado em ato de improbidade, Di Pietro esta, de todo modo, referindo-se
a mesma ressalva abordada nessa pesquisa, reafirmando a tese aqui exposta.

Note-se a relevancia atribuida a certos temas e que, por conta disso, o

legislador fez questdo de assegurar a sua validade independente do tempo. Nesta
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senda, Carvalho Filho (2016, p. 247), ao interpretar o artigo 37, § 5°, da Constitui¢ao,

leciona:

A previsao normativa € a de que aquele que causa algum prejuizo ao erario,
seja agente publico ou ndo, tem a obrigagdo de indenizar o ente estatal
prejudicado. Essa pretensao é de carater indenizatdrio (ou reparatorio) e mais
especificamente, de feicao ressarcitoria, resultando dai a usual nomenclatura
de acgao ressarcitoria, expressdo da qual se infere o sentido de que o ente
lesado deseja ressarcir-se do prejuizo que lhe foi causado.

E exatamente essa pretensdo a indenizagdo ou ao ressarcimento dos danos
que, pela Constituigdo, merece o amparo da imprescritibilidade.

[...]

Como se observa, cuida-se de garantia outorgada constitucionalmente ao
patriménio publico. E até pertinente considerar essa protegdo como interesse
publico indisponivel.

Mais uma vez, as colocagdes propostas pelo autor demonstram que a

perpetuidade do ressarcimento em decorréncia de dano causado ao erario é a

interpretacdo mais adequada e que, para ele, a imprescritibilidade dessas acodes é

uma garantia que deve ser entendida, inclusive, como de interesse publico

indisponivel.
Carvalho Filho (2016, p. 248), ainda sobre o fundamento da

imprescritibilidade, ensina o quanto segue:

A protecao do patrimdnio publico e, especificamente, do erario foi a ratio do
art. 37, § 5°, da CF. Considerou o Constituinte que eventual inércia do Estado
na busca do ressarcimento dos prejuizos que lhe foram perpetrados haveria
de ceder diante de um valor maior - a prote¢do ao patriménio publico. Em
outras palavras, a percepgdo do constituinte foi a de que sera preferivel
assegurar essa protegao a deixar o patriménio publico sob risco de prejuizos
irreparaveis, por ficar inerme o Estado, atingido pela prescricgdo da agéo
indenizatéria.

[...] o regime juridico aplicavel ao patrimdnio estatal é de direito publico e nele
se incluem certas prerrogativas especiais de protecdo inexistentes no campo
do direito privado, onde o interesse privado sobreleva ao interesse publico. A
imprescritibilidade da pretensdao ressarcitéria inclui-se nas
prerrogativas especiais do poder publico, porque, em ultima instancia,
espelha protecdo a direito da prépria coletividade.

[...] ndo custa trazer a tona o fato de que o erario, como parcela do patriménio
publico, pertence a toda a coletividade, pois que todo o seu acervo sé se
constituiu em virtude dos esforgos e sacrificios dos administradores em geral.
Dai a razdo de nao perecer a pretensdo do Estado de defender seu erario
contra aquele que o desfalcou [...] (grifos nosso).

Nas palavras do autor supracitado, a preocupacédo com a protecao aos bens

publicos foi a razédo pela qual o art. 37, § 5° da CF, por forca do poder constituinte

originario, fez constar a impossibilidade de prescricdo da reparagdo por danos

causados as coisas que “a todos pertence”.
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Quando o dinheiro publico € desviado, ele ndo é retirado de uma unica
pessoa, mas da coletividade. Esse valor subtraido ndo causa dano a um unico
individuo, mas ao coletivo a que ele pertence. Pode representar por via indireta de
atingimento o desrespeito a direitos fundamentais e sociais, como a seguranga,
saude e a educacéo, eis que o patrimbnio escoado para o ralo poderia assegurar
uma melhor aparelhagem as areas afetadas, a exemplo. Sobre tais direitos, discorre

Agra:

Decorrentes do carater inalienavel, os direitos fundamentais ndo prescrevem
no tempo, podendo ser acionados a qualquer momento ao Poder Judiciario.
Prescri¢cao é o efeito deletério do tempo que acarreta a perda de uma agéao
quando ela nao fora impetrada em tempo habil descrito em lei. Pelo fato de
serem inalienaveis e pela sua importancia no ordenamento juridico, eles
podem ser justificaveis em qualquer elastério, mesmo havendo dispositivo em
sentido contrario. (AGRA, 2018, p. 195).

[...]

Qualquer ato de improbidade dos funcionarios publicos deve ser severamente
punido, sem prejuizo da sangéo penal cabivel, com a suspensé&o dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario (art. 37, §4°, da CF). (AGRA, 2018, p. 446)

Conforme nota-se das ideias consignadas por Agra, alguns direitos possuem
valor impar, tais como os citados. Além disso, o autor muito bem pontua o quao
prejudicial a sociedade é a conduta do gestor publico improbo.

Sobre o tema em aprec¢o, José Afonso da Silva (1997, p. 619), de modo muito

claro, afirma:

A prescritibilidade, como forma de perda da exigibilidade de direito, pela
inércia de seu titular, € um principio geral do direito. Ndo sera, pois, de
estranhar que ocorram prescrigdes administrativas sob varios aspectos, quer
quanto as pretensdes de interessados em face da Administracao, quer quanto
as desta em face de administrados. Assim é especialmente em relagdo aos
ilicitos administrativos. Se a Administragdo n&o toma providéncias a sua
apuracdo e a responsabilidade do agente, a sua inércia gera a perda de o
seu ius persequendi. E o principio que consta do art. 37, § 50, que dispde: “A
lei estabelecera os prazos de prescrigédo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as
respectivas agdes de ressarcimento”. Vé-se, porém, que ha uma ressalva
ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a apuragao e punig¢ao do
ilicito, ndao, porém, o direito da Administracdo ao ressarcimento, a
indenizagdo, do prejuizo causado ao erario. E uma ressalva
constitucional e, pois, inafastavel, mas, por certo, destoante dos principios
juridicos, que ndo socorrem quem fica inerte (dormientibus no sucurrit ius).
Deu-se assim a Administracédo inerte o prémio da imprescritibilidade na
hipétese considerada. (grifos nossos).
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Embora declare a imprescritibilidade como prémio concedido a Administragao
inerte, em tom de critica, o autor no trecho acima n&o nega a inafastabilidade da
ressalva constitucional.

Paulo Roberto Dantas (2012, p. 572), na mesma senda dos demais autores ja
citados, enfatiza que “as a¢des de ressarcimento ao erario sdo imprescritiveis, nos
termos do artigo 37, § 5° da Constituicdo Federal’. Também para Hely Lopes
Meirelles (2016, p. 623), “a agdo para o ressarcimento do dano ao erario é
imprescritivel, por for¢ca do art. 37, § 5°, da CF.”

Oportuno mencionar que Lima (2019, p. 383-385), ao tratar do tema da
prescricdo e dos debates na doutrina em torno da inexisténcia de previsao na Lei
Orgénica do TCU, comenta acerca do Acordao n. 1.446/2016 do TCU, em que se fixou
pela prescritibilidade apenas da pretensao punitiva da Corte de Contas - aplicagao de
multas e outras sancgoes.

Saliente-se, também, as palavras de Borges e Sa (2017, p. 732):

Por fim, é de destacar a regra de que sdo imprescritiveis as agdes de
ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes, servidores ou néo,
que tenham incidido em praticas causadoras de prejuizos a Fazenda Publica.
Os ilicitos prescreverao, mas, de regra, ndo a agao de ressarcimento, por
forca do § 5° do art. 37 da CF/1988 [...]. As a¢des de ressarcimento a favor
do Estado, que ndo digam respeito a ilicitos civis, sao imprescritiveis,
pois, nesse caso, o interesse publico é o bem superior a ser preservado.
(grifos nossos).

Como se vé, Borges e Sa, alinhados aos demais autores citados, entendem
que as agdes de ressarcimento sdo imprescritiveis. Porém, chama a ateng¢ao e merece
melhor compreens&o quanto ao elemento “interesse publico”, considerado pelo autor

um bem superior a ser preservado. Sobre este tema:

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuagao estatal e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do
aparelhamento do Estado. Esse interesse publico prevalente € extraido da
ordem juridica em cada caso concreto; dai a dificuldade que os autores
enfrentam para a sua definicdo. Em razdo dessa ineréncia, deve ser
observado mesmo quando as atividades ou servigos publicos forem
delegados aos particulares. Dele decorre o principio da indisponibilidade do
interesse publico, segundo o qual a Administracdo Publica ndo pode dispor
desse interesse geral, da coletividade, nem renunciar a poderes que a lei lhe
deu para tal tutela, mesmo porque ela nao é titular do interesse publico, cujo
titular € o Estado, como representante da coletividade, e, por isso, so ela,
pelos seus representantes eleitos, mediante lei, podera autorizar a
disponibilidade ou a renuncia (MEIRELLES, 2016, p. 113-114).
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Para o autor, o interesse publico € indisponivel, ou seja, a Administragao nao
pode renunciar ao que é de interesse do povo, e os interesses da coletividade estéao
a frente dos interesses particulares. A Administracdo ndo pode abrir mao destes
interesses e nem dos poderes para assegura-los. O titular dos interesses da
coletividade é o Estado, e somente os representantes do povo poderao autorizar a
sua disponibilidade.

Verifica-se que eventuais prejuizos experimentados afetam a toda sociedade,
razao pela qual Holanda (2016, p. 39-40), em seu artigo A prescri¢do da instauragéo

de tomada de contas especial, conclui:

Deve-se atentar, no entanto, que ndo é somente o fato da eventual
incapacidade operacional ou logistica para apuragdo e processamento de
investigacbes ou TCEs que justifica a imprescritibilidade da pretenséo
ressarcitoria, mas, sobretudo, o principio republicano e o entendimento de
que 0s prejuizos causados ao erario, sdo, em ultima analise, um desfalque
a toda a sociedade brasileira. Espera-se que esse ultimo argumento seja
levado em consideragao pelos Tribunais quando da analise dessas questdes,
pois, ainda que se argumente em favor da seguranca juridica para se justificar
eventual tese de prescricdo das agdes de ressarcimento ao erario nao se
pode admitir uma seguranga juridica que beneficia apenas ao causador
do dano em prejuizo de toda uma comunidade de pessoas que
contribuem patrimonialmente para uma estrutura financeira que garanta os
direitos minimos de todos os cidadaos.

Finalmente, conclui-se que enquanto ndo houver o julgamento e a pacificagdo
dessas questdes pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para
analise das questdes constitucionais, as Cortes de Contas do pais, assim
como esta fazendo o TCU, deverédo continuar se guiando pelo entendimento
ja consagrado da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario.
(grifos nossos).

Da mesma maneira, Di Pietro, além de reafirmar a tese da imprescritibilidade,
traz uma reflexdo quanto ao argumento da ofensa ao principio da ampla defesa e da

seguranca juridica:

O argumento de prejuizo ao direito de defesa parece fragil, quando se pensa
que a norma constitucional quis proteger o patriménio publico. A previsao da
imprescritibilidade constitui um alerta aos responsaveis de que estarao
sujeitos a responder a qualquer tempo pelos prejuizos causados ao
erario. O minimo de prudéncia recomenda a preservacdo de provas que
auxiliem o direito de defesa. Ainda que a imprescritibilidade possa
acarretar algum prejuizo ao principio da seguranca juridica, o principio
que prevalece, no caso, é o do interesse publico na protecao do erario
desfalcado por ato de improbidade administrativa. (DI PIETRO, 2018, p.
1037). (grifos nossos).

Essas consideragdes de Di Pietro, assim como as de Holanda antes dela,

merecem destaque porque n&o se discute a inexisténcia de principios absolutos, os
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quais dependem do uso da ponderacdo sempre que ha colisdo entre eles, para que
um prevalega sobre o outro diante de um caso concreto. Nesse sentido, oportuno

mencionar as licdes de Robert Alexy (2008, p. 93):

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos
principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecéo. [...] o que ocorre € que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des.

Essa técnica de ponderagao entre principios colidentes, no caso em concreto,
parece ser mesmo necessaria: ndo € o caso de se afirmar que a seguranga juridica
seja hierarquicamente superior ou que a indisponibilidade do interesse publico seja
mais relevante; mas sim que, quando se trata de ressarcimento ao erario, para além
da ressalva inserida pelo poder constituinte originario, a imprescritibilidade dessas
acdes é medida que se impde também pela relevancia do bem juridico a ser protegido,
prevalecendo, neste caso, o principio da indisponibilidade do interesse publico, em
detrimento da segurancga juridica daquele que, mediante pratica de ato ilicito, causou
prejuizo ao erario.

Sobre a imprescritibilidade, portanto, verificou-se a existéncia de ampla
doutrina defendendo ou interpretando a redagao do artigo 37, § 5°, da CF, no sentido
de que o ressarcimento ao Tesouro Publico é imprescritivel. Todavia, ha aqueles que
de outra forma entendem ou interpretam o referido artigo.

Neste rumo, passa-se a tratar a respeito de alguns autores que defendem a
prescritibilidade da reparagédo do dano causado ao erario. Para Grinover (2005, p. 55-
92), o conteudo do paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo de 1988 nao forga
obrigatoriamente a entender-se pela imprescritibilidade, concluindo a autora que
também as acdes de ressarcimento de dano ao erario prescrevem conforme prazos
previstos nas normas infraconstitucionais.

Segundo Nassar (2009, p. 345-354), o referido dispositivo constitucional
contempla tanto a indisponibilidade do patrimbnio publico quanto a seguranga e
estabilidade das relagbdes constituidas no tempo, posicionando-se o autor pela
inadmissibilidade da imprescritibilidade da acédo de ressarcimento ao erario, sob pena
de se estar anulando os principios basilares do Estado de Direito, destacando ser

necessaria, neste caso especifico, a prevaléncia do principio da seguranga juridica
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para preservagao da ordem publica e da harmonia social, e respeito ao devido
processo legal.
Tourinho (2007, p. 6) também defende a prescritibilidade das agbdes de

ressarcimento ao erario, in verbis:

Observe-se que toda vez que o texto constitucional estabelece a
imprescritibilidade o faz expressamente. [...] Ora, o art. 37, § 5° da
Constituigdo apenas afirma que as agbes de ressarcimentos decorrentes de
prejuizos causados ao erario ndo estardo sujeitas ao prazo prescricional a
ser estabelecido em lei para ilicitos praticados por agentes publicos. Em
momento algum afirmou estas acdes de ressarcimento seriam
imprescritiveis. (grifo nosso).

Desta feita, entende que a imprescritibilidade é excepcional e afirma que esta
excepcionalidade é feita pela Constituicdo de maneira expressa, razdo pela qual ndo
admite que as acdes de ressarcimento possam ser tomadas por imprescritiveis.
Tourinho destaca ainda que interesses de cunho patrimonial, ainda que pertencentes
ao Estado, ndo podem se sobrepor a paz social e a seguranca juridica, e ressalta que
até mesmo crimes contra o bem de maior valor - a vida - sdo prescritiveis (TOURINHO,
2007, p. 6).
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4 DA ANALISE DE JULGADOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO

Neste capitulo, serdo analisados os entendimentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Tribunal de Contas da Unido no que concerne a aplicacéo da
prescricdo nos processos de TCE, sempre tendo em conta o foco na pretensao

ressarcitoria do erario.

4.1 JURISPRUDENCIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No que diz respeito ao tema da prescricdo, o Supremo Tribunal Federal
colaciona alguns julgados que merecem atencdo e analise para a presente
investigacdo. Desta feita, vale consignar o histérico de algumas das decisdes que
tangenciaram o tema nos ultimos anos.

Inicia-se trazendo entendimento firmado em 2008, o qual tratou exatamente do
tema objeto do presente trabalho. Trata-se da decisdo no Mandado de Seguranga n°.
26.210, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, impetrado em face de decisao
do Tribunal de Contas da Unido, que determinou a devolugao de valores concedidos
para especializagao no exterior, pelo descumprimento do dever de retornar ao Brasil
ap6s término da bolsa de estudos do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldégico (CNPq).

Pretendeu a impetrante ver declarada a prescri¢cao, todavia, a Suprema Corte,

ao analisar o teor do artigo 37, § 5° da CF, manifestou-se nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
BOLSISTA DO CNPq. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
RETORNAR AO PAIS APOS TERMINO DA CONCESSAO DE BOLSA PARA
ESTUDO NO EXTERIOR. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
INOCORRENCIA DE PRESCRICAO. DENEGACAO DA SEGURANCA.
| - O beneficiario de bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder
Publico, ndo pode alegar desconhecimento de obrigacdo constante no
contrato por ele subscrito € nas normas do 6rgao provedor.

Il - Precedente: MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau.

Il - Incidéncia, na espécie, do disposto no art. 37, § 5° da Constituicdo
Federal, no tocante a alegada prescricéo.

IV - Seguranga denegada. (BRASIL, 2008).

Tem-se, nestes autos, um processo em que se questiona a prescritibilidade de

uma Tomada de Contas Especial, em que houve a imputacdo do débito e
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determinacao de ressarcimento ao erario. Neste julgado, verifica-se com muita clareza
a posicao assumida pelo Pleno do STF, no sentido da imprescritibilidade das acdes
que visem o ressarcimento dos danos causados a Fazenda Publica. Oportuno
destacar que, em seu voto, o Relator afirma categoricamente que entende pela
aplicagéo da parte final do §5°, art. 37 da Constitui¢éo.

Destaque-se, inclusive, a men¢ao de forma expressa pelo Ministro Relator
acerca de ser a Tomada de Contas Especial um processo administrativo destinado a
identificar responsaveis, apurar o dano e imputar o débito para ver reparado os danos
a Administragdo. Exatamente o que se pretende compreender melhor por intermédio
da pesquisa proposta.

Um outro caso, este julgado em 2010, via Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n.° 608.831, de Relatoria do Ministro Eros Grau, requer mencgao.
Tratou-se de irresignagao contra decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, que havia
reconhecido a nao incidéncia de qualquer prazo prescricional nas acdes de
ressarcimento de dano ao erario. O STF negou provimento ao apelo, por entender
estar a decisdo em harmonia com a jurisprudéncia daquela casa, a época. A deciséo

foi assim ementada:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERARIO.
PRESCRICAO.

Incidéncia, no caso, do disposto no artigo 37, § 5°, da Constituicdo do Brasil,
no que respeita a alegada prescricdo. Precedente. Agravo regimental a que
se nega provimento. (BRASIL, 2010).

Nesta oportunidade, ao revisitar o tema em 2010, o Relator em seu voto
esclarece que deve ser aplicado ao caso o precedente julgado pelo Plenario, qual
seja, o MS n.° 26.210 de 2008, referenciado anteriormente. Apesar deste processo
nao cuidar de uma Tomada de Contas Especial e sim de uma Agéao Civil Publica, ele
de todo modo versa sobre a prescricdo do ressarcimento ao erario, reafirmando a tese
da imprescritibilidade.

No Agravo de Instrumento n.° 833.799, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio,
julgado em 2011, também cuidando do tema da prescri¢ado do ressarcimento ao erario,

assim decidiu o Relator em decisao monocratica:

PRESCRICAO — PREJUIZOS AO ERARIO — ACAO DE RESSARCIMENTO
— PRECEDENTE DO PLENARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO -
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CONHECIMENTO E PROVIMENTO NOS AUTOS DE AGRAVO PROVIDO.
1. Quanto a prescrigéo, a Corte de origem deixou de observar a parte final do
§ 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal presente a ressalva de agdes de
ressarcimento. O Plenario veio a conferir interpretagdo ao citado dispositivo
em sentido diverso ao que assentado pela Corte de origem — Mandado de
Seguranga n° 26.210-9/DF [...]. (BRASIL, 2011b).

Nitidamente vinha o Supremo Tribunal Federal assumindo posi¢cao pela
imprescritibilidade das ag¢des que visassem ao ressarcimento de dano ao erario. O
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 578.428, de Relatoria
do Ministro Ayres Brito, também em 2011, reforgca mais uma vez essa posigéo. Veja-

se a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. § 5° DO ART.
37 DA CONSTITUICAO. PRECEDENTES.

1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 26.210, da
relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, decidiu pela imprescritibilidade de
acoes de ressarcimento de danos ao erario.

2. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, 2011c).

No Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n.° 646.741, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 2012, sustentou o recorrente que as hipoteses
de ressarcimento ao erario seriam prescritiveis e que apenas a acio de ressarcimento
nao teria limite temporal. Consta da ementa: “1. Agravo regimental em recurso
extraordinario. 2. Acado de ressarcimento de danos ao erario. Art. 37, § 5° da
Constituigado Federal. Imprescritibilidade. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento” (BRASIL, 2012a).

Outra decisao a ser colacionada ¢é a relativa ao Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento n.° 712.435, de relatoria da Ministra Rosa Weber, também julgado em

2012, que fixou no mesmo sentido:

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. CONTRATO. SERVICOS DE MAO-DE-OBRA SEM LICITACAO.
RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERARIO. ART. 37, § 5°, DA CF.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA.

1. As agdes que visam ao ressarcimento do erario sao imprescritiveis (artigo
37, paragrafo 5°, in fine, da CF). Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2012b).

Importante também mencionar que, em 2017, o Mandado de Seguranga n.°
32.569, de relatoria do Ministro Marco Aurelio, pretendeu ver declarada nao a

prescricdo, mas a decadéncia, em virtude do tempo decorrido entre os fatos e a
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determinacdo do TCU, via acdérdaos 6.994/2010 e 4.069/2013, para que fosse
instaurada a Tomada de Contas Especial (auxilio moradia indevido, recebido por
servidora entre outubro de 2003 e novembro de 2010). Nos debates, foi vencedor o

voto do Ministro Edson Fachin:

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
JULGAMENTO QUE APONTA IRREGULARIDADES NO PAGAMENTO DE
AUXILIO-MORADIA A SERVIDORA QUE JA RESIDIA EM BRASILIA.
DETERMINACAO PARA QUE O ORGAO INSTAURE PROCEDIMENTO DE
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL PARA A COBRANCA DO DEBITO.
DECADENCIA. NAO VERIFICACAO. BOA-FE NAO DEMONSTRADA.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANGCA NEGADA.
1. No caso concreto, ndo se denota a decadéncia do direito do Tribunal de
Contas da Unido em apreciar a regularidade do pagamento de auxilio-
moradia a servidora, determinando ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
inovagdo que inicie os procedimentos para a restituicdo dos valores
indevidamente percebidos.

2. Ausente demonstracéo, de plano, da boa-fé alegada pela servidora para
a percepgao da verba impugnada, ndo se configura o direito liquido e certo
alegado, restando o mandamus via inadequada para essa discussao.

3. Seguranga denegada, com revogacado da medida cautelar anteriormente
concedida. Agravo regimental da Unido prejudicado. (BRASIL, 2017).

Quanto ao Recurso Extraordinario n.° 669.069, de relatoria do Relator Ministro
Teori Zavascki, ao qual foi atribuido repercussao geral, ou seja, os efeitos da deciséo
transcendem os interesses da causa. Nesta oportunidade foi trazida uma nova
perspectiva.

E pertinente frisar que foi interposto pela Unido em face de acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, que reconheceu a prescrigdo quanto ao
ressarcimento de danos materiais fundada em acidente de transito, portanto, um ilicito
civil.

A Suprema Corte, ao se debrugar sobre o presente caso, negou provimento ao
recurso e delimitou a controvérsia juridica a respeito do sentido e alcance da parte
final do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal, justamente tangenciando o objeto do
presente trabalho.

E essencial que se compreenda uma diferenga substancial existente no caso
em exame, eis que se tem neste um ilicito civil relativo a um acidente de transito,
sendo o objeto desta pesquisa um ilicito administrativo, praticado por um gestor

publico e sujeito a analise pelos Tribunais de Contas.
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No caso em tela, o Ministro Relator teve o cuidado em explicar o extenso
alcance do termo ilicito, afirmando ser todo e qualquer ato contrario a lei, ao direito, a
justi¢a, aos bons costumes, a moral social ou a ordem publica.

Com precisao e acuidade, cuidou de explicar que o sentido e alcance do art.
37, § 5° da CF, ndo carrega um sentido tdo amplo a respeito dos ilicitos que abarca.
Explica que se assim o fosse, toda agao ressarcitoria movida pelo Estado estaria
protegida.

Exemplifica a questao falando das a¢des fundadas em ilicitos civis que sequer
decorrem de dolo ou culpa. Menciona que a execucéo fiscal seria imprescritivel, pois
a nao satisfagcdo dos tributos representa um comportamento contrario ao direito,
portanto, um ilicito e causador de prejuizo. Essa visdo tdo extremada n&o se mostra
compativel com uma interpretacao sistematica do ordenamento constitucional.

Explica o Ministro que o Constituinte pretendeu, com o mandamento da
imprescritibilidade, ver atingidas eventuais iniciativas displicentes em relagdo ao
patrimdnio publico. Arremata explicando qual seria o alcance pretendido, levando em
conta o consagrado principio constitucional da prescritibilidade, e atribui ao termo
ilicito, presente no artigo 37, § 5° da CF, um sentido mais restrito, qual seja, “de que
a imprescritibilidade a que se refere o mencionado dispositivo diz respeito apenas a
acdes de ressarcimento de danos decorrentes de ilicitos tipificados como de
improbidade administrativa e como ilicitos penais”.

Feitas estas consideracdes, a decisao proferida pelo Plenario fixou a tese 666:
“E prescritivel a acdo de reparagdo de danos & Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil” (BRASIL, 2016).

Tem-se do exposto que a analise do STF se restringiu ao caso analisado,
manifestando sua posicdo no sentido de que sao prescritiveis as acdes de
ressarcimento ao Erario fundadas em ilicito civil, in casu, acidente de transito
envolvendo a Fazenda. Considera-se tal decisdo um marco nas posi¢cdes adotadas
até o momento pela Suprema Corte.

Continuando os estudos, chega-se ao Recurso Extraordinario n.° 852.475,
também com repercusséao geral, julgado em 2018, interposto pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, em face de acado de improbidade administrativa pretendendo

o ressarcimento dos danos. A decisédo atacada reconhecia a incidéncia da prescri¢ao:
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Acdo Civil Publica. Licitagdo. Alienagéo de bens moveis. Avaliagdo abaixo do
prego de mercado. A Lei Federal n. 8.112/90 dispde que a agao disciplinar
prescreve em 5 (cinco) anos quanto as infragées puniveis com demissao
(inciso 1), sendo que o prazo prescricional comega a correr da data em que o
fato se tornou conhecido (§ 1°). Fatos ocorridos em 26.04.1995 e 21.11.95.
Acdo interposta em 03.07.2001. Ocorréncia da prescricdo. Agéo julgada
extinta em relagédo aos ex-servidores. Recurso provido. (BRASIL, 2018).

O julgamento do Recurso foi marcado por uma ampla discussao, mudangas de
posicionamentos entre os Ministros, demonstrando o quanto o tema €& polémico.
Merece, portanto, uma apresentacdo, ainda que breve, das principais teses
levantadas.

A primeira tese € a do Ministro Relator Alexandre de Moraes, em sintese, afirma
que em razao da seguranca juridica estabelecida no ordenamento juridico, ha um
afastamento da possibilidade de imprescritibilidade das agdes civis patrimoniais, tendo
sustentado nao existir duvidas sobre a incidéncia da prescricdo em todas as sancdes
civis por ato de improbidade administrativa, incluindo a de ressarcimento ao erario.

Argumenta que as excegdes a prescritibilidade foram claras e expressamente
previstas pela Constituicdo, explica que a simples leitura do art. 37, § 5°, por si s6, ndo
autoriza concluir pela imprescritibilidade de qualquer agao de ressarcimento ao erario.
Por fim, assentou sua posig¢ao pela prescrigédo integral, em favor da importante regra
presente no ordenamento juridico, qual seja, a da estabilidade das relagbes

(seguranca juridica) e prop0s a seguinte tese:

A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos e
terceiros pela pratica de ato de improbidade administrativa devidamente
tipificado pela Lei 8.429/1992 prescreve juntamente com as demais sangdes
do artigo 12, nos termos do artigo 23, ambos da referida lei, sendo que, na
hipétese em que a conduta também for tipificada como crime, os prazos
prescricionais sao os estabelecidos na lei penal.

O Ministro Edson Fachin inaugura divergéncia ao entendimento expressado
pelo Ministro Alexandre de Moraes. Eis que defende a imprescritibilidade e, para tanto,
apresenta algumas premissas.

Primeira premissa: “a prescricao ¢ instituto que milita em favor da estabilizacéo
das relagdes sociais e, assim, a uma dimensé&o especifica do principio da seguranga
juridica, estruturante do Estado de Direito”. Neste aspecto, ha concordancia com os

demais Ministros.
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A segunda premissa trata da existéncia de exce¢des de modo explicito no texto
da Lei Maior, quais sejam, racismo e acao de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado democratico. E, coloca dentro destas
excegoes, o art. 37, § 5°, da CF.

A terceira premissa diz respeito a interpretacdo do texto constitucional, quanto
ao artigo 37, § 5°, que diz: “A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”. Para o Ministro, o ponto de
dissenso reside na ultima virgula contida na redagao do citado paragrafo do referido
artigo. Ao interpreta-la, entende que “o legislador constitucional decotou do comando
contido na primeira parte as ag¢des civeis de ressarcimento, ou seja, as agdes de
recomposicao do erario”. Nesta senda, conclui que as ac¢des civeis de ressarcimento
(ou seja, de recomposigao) do erario, sdo imprescritiveis.

Na quarta premissa, afirma serem, portanto, imprescritiveis as ag¢des de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato de improbidade administrativa. E
ao final propde a seguinte tese de julgamento: “S&o imprescritiveis as agbes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa”.

Para a Ministra Rosa Weber, o que estaria sujeito a prescrigdo ndo seria a agao
de ressarcimento do dano causado ao erario, mas sim a apuragao das puni¢coes do
agente publico por cometimento de ato de improbidade administrativa.

Verifica-se, na linha do que foi apresentado durante a pesquisa, que um
processo pode conter algumas pretensdes, as quais podem, inicialmente, serem
consideradas pretensées genéricas, entretanto, entre elas existe a especifica
pretensao de ressarcimento do dano causado ao erario, a qual, conforme pode-se
inferir do registro efetuado pela Ministra, ndo é passivel de prescrigao.

O Ministro Dias Toffoli, apresenta o que se pode considerar uma terceira tese.
Em apertada sintese, o Ministro entende que ha prazo prescricional para que se apure
a responsabilidade e, uma vez definida essa responsabilidade, sua acdo de
ressarcimento, se cabivel, seria imprescritivel.

Assim, conforme o Ministro Dias Toffoli, as agdes que visem estabelecer a
culpa ou o dano devem ser exercidas dentro de um lapso temporal, pois estao sujeitas
ao prazo de prescricdo. Entretanto, fixado o dano a fazenda publica, o seu

ressarcimento poderia ser perseguido sem que incidam prazos de prescri¢do. Por fim,
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apesar de ter um entendimento préprio, acompanhou o Ministro Relator Alexandre de
Moraes.

O Ministro Celso de Melo, em seu voto, apresentou outra perspectiva que se
deve comentar: afirma que a partir da Constituicdo de 1988, passou-se a adotar uma
maior observancia a moralidade administrativa, qualificando-a como pressuposto de
validade dos atos. Nota-se uma valoragdo atribuida a moralidade administrativa, pois
apresenta destaque para a necessidade de que a atuagao do servigo publico entregue
0 que € justo e honesto para a sociedade.

Ao relacionar a moralidade administrativa a questao do administrador improbo,
afirma: “Isentar os agentes politicos da agado de improbidade administrativa seria um
desastre para a administracdo publica. Infelizmente, o Brasil € um pais onde ha
corrupgao, apropriagao de dinheiros publicos por administradores improbos”.

Conclui por reconhecer a imprescritibilidade das pretensdes de ressarcimento
ao erario quando fundadas em pratica de ato doloso configurador de improbidade
administrativa.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, numa apertada votacido em
que os Ministros Roberto Barroso e Luiz Fux, ja tendo firmado posigao inicialmente
com o Relator Ministro Alexandre de Moraes, alteraram seus votos para, numa
composi¢cado, acompanhar o Ministro Edson Fachin, que decidiu conforme principais

trechos da ementa que seguem transcritos:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E
ALCANCE DO ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO. 1. A prescrigdo & instituto
que milita em favor da estabilizacdo das relagdes sociais. 2. Ha, no entanto,
uma série de excegbes explicitas no texto constitucional [...]. 3. O texto
constitucional é expresso (art. 37, § 5°, CRFB) ao prever que a lei
estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos na esfera civel ou penal,
aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erario e sejam
praticados por qualquer agente. 4. A Constituigdo, no mesmo dispositivo (art.
37, § 5°, CRFB) decota de tal comando para o Legislador as agdes civeis de
ressarcimento ao erario, tornando-as, assim, imprescritiveis. 5. Sdo, portanto,
imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de
ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa. [...].

Destaque-se os enunciados trés e quatro: no trés, fixa-se “que a lei
estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos na esfera civel ou penal [...], que
gerem prejuizo ao erario [...]", ou seja, a lei podera fixar prazos prescricionais para tais

condutas; no quatro, afirma que a Constitui¢ao retira, ou melhor, in verbis, “decota de



76

tal comando para o Legislador as agbes civeis de ressarcimento ao erario [...]",
concluindo que a reparacdo do dano causado a Fazenda Publica fundado em atos
ilicitos, que ndo aqueles ilicitos civis do tema 666 (acidente de transito), sdo
imprescritiveis.

Restou, assim, definida, no tema 897 da repercusséo geral, a seguinte tese:
“Sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

O proximo caso € o Recurso Extraordinario n°® 636.886, que surge a partir de
um Juizo que extinguiu a execugado fundada em titulo executivo extrajudicial
decorrente de decisao técnico administrativa de Tribunal de Contas.

A decisdo recorrida reconheceu, de oficio, a prescricdo do crédito tributario,
com fulcro nos artigos 40, § 4° da Lei n° 6.830/80, 269, inciso 1V, e 795 do CPC/73.
Registrou que a Unido nao realizou diligéncia efetiva na busca de bens passiveis de
penhora, decorridos mais de cinco anos do pronunciamento que determinou o
arquivamento provisorio da execugao. Apresenta como fundamento a Sumula n° 314
do Superior Tribunal de Justica — “Em execucdo fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescricao quinquenal intercorrente”. (BRASIL, 2006b).

O tema teve a repercussao geral reconhecida e o Supremo Tribunal Federal, a

unanimidade, se posicionou nos seguintes termos:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL. EXECUGCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO
AO ERARIO. ART. 37, § 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESCRITIBILIDADE. (BRASIL, 2020b).

Diante das palavras-chave que compdéem a ementa, pode-se extrair que a fase
de execucao, iniciada apos a atuacao dos Tribunais de Contas, quer dizer, a partir da
emissao do titulo executivo com forga constitucional, abre-se o dever de proposi¢ao
das acdes de execugao pelas respectivas procuradorias afetadas. E, inicialmente,
entende-se, que a decisdo em comento estaria circunscrita a tal fase.

Seréo tratados cada um dos enunciados que compdem a ementa, sendo que

constou do primeiro enunciado:

1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro &€ exigéncia dos principios
da seguranca juridica e do devido processo legal, o qual, em seu sentido
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material, deve garantir efetiva e real protegdo contra o exercicio do arbitrio,
com a imposicao de restricdes substanciais ao poder do Estado em relagao
a liberdade e a propriedade individuais, entre as quais a impossibilidade de
permanéncia infinita do poder persecutorio do Estado.

Nota-se, mais uma vez, como base fundamental da decis&o pela prescri¢cdo, a
aplicacao da regra geral, qual seja, o principio da segurancga juridica. Em especial,
quanto a necessidade de estabilizagao das relagdes juridicas.

No segundo enunciado, constou o seguinte:

2. Analisando detalhadamente o tema da “prescritibilidade de acgbes de
ressarcimento”, este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL concluiu que,
somente sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas
na pratica de ato de improbidade administrativa doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa — Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relagéo a todos
os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios a probidade da
administragdo ndo dolosos e aos anteriores a edi¢gdo da Lei 8.429/1992,
aplica-se o TEMA 666, sendo prescritivel a agao de reparagao de danos a
Fazenda Publica.

Em raz&o do enunciado ora citado nasce uma duvida quanto ao objeto atingido,
eis que paira uma névoa quanto a extensdo da decisdo. Estariam englobados os
procedimentos que acontecem no ambito das Casas de Controle Externo? A redacao
aparentemente permite inferir que sim, tanto que foram propostos Embargos de
Declaracdo e um dos pontos suscitados na peca da Advocacia-Geral da Unido é
justamente no sentido de aclarar o alcance da decisé&o.

O texto em sua primeira parte propde que “somente sao imprescritiveis as
acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato de improbidade
administrativa doloso [...]. Em seguida, afirma que: “Em relagdo a todos os demais
atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios a probidade da administragcdo ndo dolosos
[...], aplica-se o TEMA 666, sendo prescritivel a acdo de reparagao de danos [...]". Ou
seja, abre-se uma margem interpretativa no sentido de que os processos autuados
nas Cortes de Contas estariam sujeitos a prazos prescricionais, inclusive aqueles que
cuidem de pretenséao ressarcitoria do erario.

Todavia, é possivel, também, uma outra interpretacao: se os atos analisados
pelas Cortes de Contas revelarem condutas dolosas tipificadas como atos de
improbidade administrativa, estariam entdo abarcadas sobre a excegdo do

ordenamento, qual seja a imprescritibilidade.
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Esclareca-se que os Tribunais de Contas analisam a probidade dos atos dos
administradores publicos e, portanto, eventuais ilicitos ali identificados s&o
considerados ilicitos administrativos e que configuram inclusive improbidade
administrativa. No proximo subcapitulo sera abordada decisdo do Tribunal de Contas
da Unido neste exato sentido.

Seguindo a analise da deciséo, o enunciado de numero trés diz:

3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL no TEMA 897, portanto, ndo se encontra presente no caso em
analise, uma vez que, no processo de tomada de contas, o TCU n&o julga
pessoas, nado perquirindo a existéncia de dolo decorrente de ato de
improbidade administrativa, mas, especificamente, realiza o julgamento
técnico das contas a partir da reunido dos elementos objeto da fiscalizagdo e
apurada a ocorréncia de irregularidade de que resulte dano ao erario,
proferindo o acérdao em que se imputa o débito ao responsavel, para fins de
se obter o respectivo ressarcimento.
Pode-se depreender do terceiro enunciado a indicagado de que néo € aplicavel
o tema 897 as Cortes de Contas, pois, em tese, estariam os trabalhos desenvolvidos
pelo Controle Externo pautados unicamente em elementos objeto da fiscalizagdo, que
ndo julgam pessoas e n&o apuram a existéncia de dolo na conduta do agente, sendo
assim, incabivel a possibilidade de aplicagdo da imprescritibilidade as apuracdes
efetuadas pelos Tribunais de Contas.

Estabelece o quarto enunciado:

4. A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos
reconhecida em acérdado de Tribunal de Contas prescreve na forma da Lei
6.830/1980 (Lei de Execugéo Fiscal).

No referido enunciado, tem-se uma conclusdo no sentido de que a pretensao
de ressarcimento ao erario decorrente de titulo executivo emitido pelo Tribunal de
Contas prescreve, tendo, inclusive, como fundamento uma lei de execucgao fiscal.

O STF defendeu, in totun, para o caso, a aplicagao da Lei de Execucéao Fiscal,
que trata da cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica. Ou seja, em tese,
o alcance desta decisao estaria contido e restrito a fase de cumprimento das decisdes
dos Tribunais de Contas.

Todavia, conforme ja exposto, ndo restou clara a posigao assumida pelo STF,
razao pela qual ha Embargos de Declaragao ainda pendentes de analise. Apesar de

0 caso nitidamente versar sobre a fase de execug¢ao, cumprimento do titulo executivo
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expedido pelo Tribunal de Contas da Unido, a decisdo acabou por abordar outros
aspectos causando a possibilidade de inumeras interpretacdes.

No ambiente circunscrito aos anos de 2008 a 2016, conforme 0s processos
analisados nesta pesquisa, quais sejam, Mandado de Seguranga n.° 26.210, Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario n.° 608.831, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n.° 578.428, Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n.°
646.741, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n.° 712.435, € possivel afirmar
que a posicao que vinha se consolidando era pela interpretacdo do art. 37, § 5° da CF
como excegao a regra da prescricdo e, por isso, a imprescritibilidade dos processos
gue visassem o ressarcimento ao erario.

Entretanto, a partir de 2016, aparentemente a posi¢cdo vem se alterando,
sendo possivel considerar como paradigma o Recurso Extraordinario n.° 669.069
(BRASIL, 2016), que tratava de um ilicito civil, qual seja, acidente de transito. E, que
de modo muito bem debatido, pormenorizado e circunscrito aos ilicitos civis chegaram
os Ministros da Suprema Corte a conclusdo de que na espécie incide a prescrigao.

Da analise de todos os julgados apresentados é possivel concluir que a
tematica esta longe de um entendimento pacifico, sobretudo tendo em vista o0 amplo
debate contido na tese que definiu o tema 897.

Quanto a prescritibilidade ou imprescritibilidade da atuacdo dos Tribunais de
Contas, seja na fase que antecede a abertura do processo (fase interna da TCE) ou
durante a atuacao do Tribunal de Contas (fase externa da TCE), ndo ha ainda uma
posicdo efetivamente dirigida a dar tratamento a questdo. Desta feita, varias

perspectivas foram trazidas e compreende-se que o debate esta posto.

4.2 JURISPRUDENCIA NO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No que diz respeito ao tema da prescricdo, o Tribunal de Contas da Unido
colaciona alguns julgados que merecem atencdo e analise para a presente
investigacdo. Desta feita, vale consignar um breve historico da aplicagao do instituto,
segundo Fernandes (2017, p. 446-447):

a) o Decreto n. 20.910, promulgado em 06 de janeiro de 1932, a época com
forca de lei, e alterado pelo Decreto-Lei n. 4.597, de 19 de agosto de 1942,
estabeleceu o prazo quinquenal para a prescrigao das dividas passivas da
Unido, Estados e Municipios, ndo regulando em nenhum de seus dispositivos



80

os créditos dessas pessoas juridicas de direito publico, que continuam a
reger-se pelas normas gerais de direito;

b) a Constituicdo Federal colocou fora do campo da normalizagdo da lei o
prazo prescricional da agdo de ressarcimento referente a prejuizos causados
ao erario, s6 podendo a lei estabelecer o prazo prescricional para os ilicitos,
como tal podendo-se entender os crimes;

c) a TCE é um procedimento administrativo que objetiva quantificar um dano
causado ao erario e identificar a autoria. Enquanto procedimento tinha
natureza preparatoria da acado civil, sendo instrumental e acessoria em
relacdo a acéo de reparacdo de danos, era considerada pela jurisprudéncia
como prejudicial de mérito em relac&o a agao civil, devendo seguir o mesmo
prazo prescricional que essa agido. Logo, como desde a Constituicido
Federal a acdo de ressarcimento de danos causados ao erario tornou-
se imprescritivel, a TCE também ndo mais era alcangada pela
prescrigdo. (grifo nosso).

Constata-se do quanto citado acima que, de fato, foi excetuada pela
Constituicdo a definicdo de prazos prescricionais para busca de reparagao por
prejuizos causados ao tesouro publico. Imperioso mencionar, ainda, que a Tomada
de Contas Especial tem como finalidade maior quantificar o dano e identificar o
respectivo responsavel e que, portanto, a TCE é um instrumento habilitado para
perseguir a reparagao da coisa publica dilapidada.

Conforme ja identificado pelo estudo das decisbes do STF, apresentadas no
subcapitulo 4.2, ao que tudo indica, houve modificacdo na perspectiva quanto a
incidéncia da imprescritibilidade. Veja-se as conclusdes de Fernandes (2017, p. 447):

Tal entendimento, porém, evoluiu para considerar, [...], que apenas sao
alcangadas pela imprescritibilidade a TCE que se fundar em ato doloso
e ilicito. Justificava-se essa evolucao pelo fato de que a Constituicdo Federal
trata da imprescritibilidade no §5° do art. 37, que versa sobre ilicitos e que o
dolo é a conduta que mais se compatibiliza com as expressoes ilicito e

causem, propositadamente utilizadas na redagdo da norma constitucional.
(grifo nosso).

Ha que se notar e destacar esta nova perspectiva para a construgao de uma
hipétese de imprescritibilidade, ja identificada por Jacoby Fernandes em 2017, antes
da decisdo do STF que definiu o tema 897*. O entendimento atual é o de que é
necessaria a existéncia do elemento dolo na conduta do agente causador para que se
possa ver configurada a imprescritibilidade da reparagao dos danos ao bem publico.

Passa-se a analise de algumas decisdes do Tribunal de Contas da Uni&o.

Inicia-se a analise pelo acordao n° 1482/2020, de 10/06/2020, aprovado pelo Plenario,

4“Sz0 imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa”.
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por unanimidade quanto ao mérito, cujo relator é o Ministro Walton Alencar Rodrigues.

Consta do enunciado:

Configurada a auséncia injustificada de prestagédo de contas como ato doloso
de improbidade administrativa tipificado no art. 11 da Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), a agdo que pretende obter o ressarcimento ao
erario dos recursos cuja regularidade néo foi demonstrada é imprescritivel,
conforme decidido pelo STF no RE 852.475 (Tema 897 da Repercusséao
Geral). (BRASIL, 2020c).

O referido acordao cuidou de Tomada de Contas Especial, justamente o objeto
do estudo, em razdo da omissao no dever de prestar contas. No bojo da discusséo
trazida pelo Relator é levado em conta o Tema 897 da repercussao geral decidida
pelo Supremo Tribunal Federal, cujo relator foi o Ministro Alexandre de Moraes.
Contudo, a tese vencedora foi proposta pelo Ministro Edson Fachin, em que se fixou
0 seguinte: "S&o imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa".

No corpo do voto, trouxe ainda a mais recente decisdo do STF sobre a tematica
da prescrigao, cuja relatoria, novamente, foi do Ministro Alexandre de Moraes. Trata-
se do Tema 899 de repercussdo geral, que fixou: "E prescritivel a pretenséo de
ressarcimento ao erario fundada em deciséo de Tribunal de Contas".

Explica o Relator que a analise do STF, no tema 899, cuidava de fato ocorrido
na fase de execucgao do titulo executivo emitido pelo TCU. A partir da emissao do
referido titulo devem ser adotadas as providéncias pela Advocacia-Geral da Unido, na
seara do Poder Judiciario. Seguiu explicando que a decisao fixou bases nos termos
da Lei 6.830/1980, que dispbe sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica, e o art. 174 do Cddigo Tributario Nacional.

O voto do relator no TCU, registra:

Ora, a interpretacdo meramente literal da ultima tese do STF (RE 636.886),
poderia levar a suposi¢ao de que todos os débitos apurados em processos
de contas, tramitado sob a responsabilidade dos tribunais de contas, sao
prescritiveis e, ainda pior, de que o prazo prescricional transcorre em cinco
anos, 0 que nao é correto.

Esclareceu que, no caso, os recursos foram repassados ao municipio no ano
de 2010, as contas nao foram prestadas, a tomada de contas foi instaurada e remetida

ao TCU no ano de 2019. Indicando que se o raciocinio aparentemente proposto for
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levado a efeito, praticamente todos os processos chegariam ao TCU prescritos.

Segundo o relator, permitir que:

[...] os responsaveis pela gestédo ruinosa de recursos publicos se valham de
artimanhas para, ao final do longo processo de tomada de contas especial,
terem suas contas arquivadas, em razao da prescrigdo quinquenal, equivale
a permitir que se beneficiem da prépria torpeza, em detrimento dos principios
constitucionais da supremacia do interesse publico e da moralidade
administrativa, o que seria inadmissivel relativamente ao nosso Estado de
Direito. E a n&o ser que se pretenda suprimir de um 6rgéo de direta extracéo
constitucional suas competéncias explicitas, também de ordem
constitucional, a tese n&o pode prosperar.

Com base no Tema 897, da repercussao geral, que diz "sdo imprescritiveis as
acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa”, combinada com o Tema 899, "é prescritivel a
pretensao de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas",
entende como unica conclusdo “admissivel do silogismo € a imprescritibilidade da
pretensao de ressarcimento ao Erario, fundada em decisdo de Tribunal de Contas,
que contempla a pratica de ato doloso, tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”.

Traz a baila fundamentagao jurisprudencial contendo decisdées do Superior
Tribunal de Justica, REsp 765.212 e Agint no REsp 876.248, as quais resultaram na
configuragdo de conduta de improbidade. Demonstra que se o responsavel age de
modo livre e consciente sabendo que esta deixando de observar certos principios da
Administragao, incorre em dolo genérico e, assim, estaria configurada a improbidade
administrativa, conforme o art. 11, inciso VI, da Lei de Improbidade Administrativa.

Nos seguintes termos conclui:

[...] em se configurando a auséncia injustificada da prestagdo de contas,
conforma-se o ato doloso de improbidade administrativa, tipificado no art. 11
da Lei de Improbidade. A agao que pretende obter o ressarcimento ao Erario
dos recursos transferidos é imprescritivel, conforme decidido no RE 852.475,
que tratou de imprescritibilidade das agdes de ressarcimento fundadas em ato
doloso de improbidade.

Desta feita, infere-se que o TCU, tendo manifestado entendimento por
intermédio da decisdo ora tratada, visto que, cuidou-se de deliberagdo do 6rgao Pleno,
entende-se que suas decisdes, no que compete ao ressarcimento ao erario, sao
consideradas imprescritiveis. Para tanto, € necessario que seja configurada a conduta

dolosa do agente e tipificada como improbidade administrativa.
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Um préximo processo do TCU a ser analisado € o acordao n° 2018/2020,
julgado pelo plenario, em 05/08/2020, cuja relatoria € da Ministra Ana Arraes, e que

restou definido no enunciado o seguinte:

O entendimento proferido pelo STF no RE 636.886 (Tema 899 da
Repercussdo Geral), a respeito da prescritibiidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario com base em decisdo de tribunal de contas, alcanga
tdo somente a fase judicial de execugdo do titulo extrajudicial, ndo atingindo
0s processos de controle externo em trdmite no TCU. (BRASIL, 2020d).

Cuidaram os autos da analise de tomada de contas especial instaurada por
determinacdo do Acdérdao 3319/2014, cujo objetivo era apurar superfaturamento em
contratagao.

As partes responsaveis questionavam a necessidade de se suspender os autos
em andamento no TCU em decorréncia da decisdo do Recurso Extraordinario n°®
636.886 — STF, tema 899°, no qual a discuss&o tramita em torno da recuperacéo de
prejuizos experimentados pelo tesouro publico em face de titulo executivo emitido por
Tribunal de Contas.

Constou do voto:

Diferentemente do defendido pelos alegantes, ndo é possivel considerar
prescritos débitos em apuracdo no Tribunal como decorréncia do
posicionamento do Supremo. A tese foi firmada ao se examinar,
essencialmente, execugdo de titulo resultante das decisées do TCU, e ndo
propriamente o processo de controle externo conduzido pelo Tribunal.

Como pode-se notar, a posicéo ja firmada pelo Tribunal de Contas da Uni&o vai
no sentido de que os processos que tramitam sob a sua tutela e que contenham a
pretensao de reparar o erario lesado, sendo a conduta dolosa e cabivel na moldura
da norma estatuida na Lei de Improbidade Administrativa, ndo ha que se falar em
incidéncia da prescricao.

A Ministra Relatora, em seu voto, expressa o fato de que ainda existem duvidas
sobre o real sentido e alcance que pretendeu o STF no julgamento do RE n° 636.886,
todavia, defende expressamente o posicionamento do TCU no Acérdao n° 5236/2020,
da primeira camara.

Abre-se um breve parénteses para um esclarecimento, a decisdo que serviu de

fundamento para a decisdo ora tratada nao foi citada diretamente no original, por

Sng prescritivel a pretenséo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo do Tribunal de Contas".
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preferir-se as decisdes manifestadas pelo 6rgdo maximo de deliberagao do TCU, qual
seja, o Plenario.

Nos fundamentos adotados pela Relatora esta a aplicagdo da jurisprudéncia
consolidada do TCU, na sumula n°® 282, a qual diz: “As agdes de ressarcimento
movidas pelo Estado contra os agentes causadores de danos ao erario sdo
imprescritiveis”; e, quanto a pretenséo punitiva, remete ao incidente de uniformizagao
tratado no Acordao n® 1441/2016, que definiu e adotou o prazo geral de prescrigéo
indicado no artigo 205 do Caédigo Civil.

Em sua concluséo, afirma que, diante de tantas duvidas ainda existentes sobre

a decisao do STF, opta por aplicar ao exame a jurisprudéncia vigente no TCU.
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CONCLUSAO

A pesquisa surgiu a partir do debate latente no cenario nacional sobre a
possibilidade de incidéncia dos prazos prescricionais no ambito das Cortes de Contas,
mais especificamente no que diz respeito a pretensido ressarcitéria presente nos
processos de Tomada de Contas Especial destinados a responsabilizar agentes
publicos que tenham dilapidado o erario. Nao se pretendeu aferir quais os lapsos
temporais adequados, mas somente analisar a sujeicdo ou ndo ao instituto da
prescricao.

E possivel que haja a impressdo de que o tema tenha sido pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal em face das ultimas decisdes referenciadas no trabalho,
temas 897 e 899, de repercussado geral. Todavia, a questdo nao esta pacificada, e,
ainda que estivesse, as considerag¢des abordadas sdo de relevancia para a reflexao e
constru¢cao de uma melhor solugéo para o problema.

A pesquisa teve inicio na origem dos Tribunais de Contas, e revelou terem
nascido de uma necessidade notada ao longo dos anos, ou seja, foi um processo
construtivo. Destaque-se o posicionamento de Ruy Barbosa, a época Ministro da
Fazenda, reconhecendo ser fraco e defeituoso o sistema de contabilidade
orcamentaria vigente.

Interessante retomar que Aristoteles, 1a na Grécia Antiga, no século IV antes
de Cristo, ja defendia a criagdo de uma magistratura incumbida especificamente de
fiscalizar e contabilizar os avultados fundos publicos. Foi justamente neste rumo que
a proposta de criacdo de um Tribunal de Contas aconteceu.

Apurou-se que os Tribunais de Contas sdo 6rgados autbnomos, cujas fung¢des
estdo enraizadas na Constituicdo Federal, permitindo inferir o quéo relevante sao para
a sociedade. Essencial ao Estado Democratico de Direito, preocupado com o
desenvolvimento da sociedade e com o bem patrimonial pertencente a coletividade.

Depreende-se que os tribunais possuem jurisdicdo, entendida como a
concessao efetuada por norma a determinadas pessoas, para que estas possam atuar
dentro das regras e principios a que se subordinam, e dizer o direito aqueles sujeitos
submetidos legalmente a sua atuagao.

No caso do TCU, a sua jurisdigao € todo o territorio nacional, estando sujeitos

ao seu crivo analitico todas as pessoas fisicas e juridicas, publicas e privadas, que
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usem, recebam, arrecadem, guardem, gerenciem, apliquem ou administrem bens e
valores publicos. Para tanto, os tribunais dispdem de varios tipos de procedimentos.

No ambito da jurisdicdo dos Tribunais de Contas, optou-se por destacar os
processos de Tomada de Contas Especial, por se destinar a identificar e
responsabilizar omissdes ou irregularidades no dever de prestar contas ou prejuizos
ao patriménio da coletividade.

Verificou-se, conforme ja mencionado nos subcapitulo 1.3, que o proprio STF
ja se manifestou afirmando que a defesa da coisa publica, bem como a persecug¢ao
pela reparacao dos prejuizos experimentados pelo tesouro, sdo competéncias das
Cortes de Contas a serem cumpridas pela via dos processos de Tomada de Contas
Especial.

Observou-se que para a instauragdo da Tomada de Contas Especial é
necessario que haja omissao no dever de prestar contas ou indicios de lesdes ao
erario. Seu ato de instalacdo precisa indicar os possiveis responsaveis, juntar
documentos probatorios, pareceres das informagbes examinadas pelos agentes
publicos que contenha a identificagdo dos responsaveis, quantificagcado do prejuizo e a
consequente relagao dos fatos.

Composta por duas fases, a interna desenvolvida no ambito do préprio 6rgao
cuja irregularidade tenha ocorrido, objetivando reunir indicios de autoria e
materialidade, e a fase externa, onde ocorrera o julgamento no Tribunal de Contas.

Feitas estas consideragdes sobre os Tribunais de Contas, estabelecido o tipo
de processo e as razbes para sua escolha, passou-se a examinar o instituto da
prescricdo. Ja que este é um fato juridico extintivo, buscou-se compreender com
exatiddo o que sao eles, tendo-se compreendido serem pressupostos que extinguem
direitos, pretensdes ou eficacias, e dentre eles examinou-se a prescrigcdo, que tem
incidéncia na pretensao em si.

Prescricdo, como ja tratado, e que ora repisamos: é a perda da exigibilidade da
pretensdao em processar um direito, nascido ou provocado por um fato em que o
interessado ou titular da agéo (pode ser o Estado ou no caso o Tribunal de Contas) se
manteve inanimado (sem se mover) por certo espago de tempo, sem recair qualquer
causa de interrupcao, suspensao ou impedimento.

Revela-se a prescrigdo como um principio pacificador de todo o ordenamento
juridico que, em regra, ndo permite a manutencdo de névoas quanto a direitos que

possam vir a ser processados. E necessario que relacdes juridicas sejam
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estabilizadas em face do principio da seguranga juridica, emergindo harmonia,
seguranga e paz social.

E com o instituto da prescricdo que o ordenamento juridico oferece a regra do
sistema, qual seja, fazer cessar a possibilidade de exigir ou submeter outrem a
determinada demanda, em virtude da passagem do tempo.

As ditas demandas que a prescricdo pretende estabilizar decorrem das
pretensdes, que justamente podem ser extintas em decorréncia da incidéncia de
prazos prescricionais. A pretensdo manifesta-se na vontade do agente detentor de um
direito exigivel que, por querer ou por dever, tem a possibilidade de assegura-lo por
meios legais, em regra, durante certo lapso temporal.

No caso dos Tribunais de Contas, a fungcdo é de Controle Externo e suas
competéncias (ou atribuicdes) se transmutam em pretensdes. O que se quer dizer é
que, quando é instaurado um processo, objetiva-se cumprir com aquilo que é
atribuicdo do 6rgédo. Porém, o atingimento das competéncias depende da agao do
Tribunal, que, por sua vez, sdo traduzidas pelo dever (pretensédo) em fiscalizar, opinar,
julgar, sancionar, corrigir, prestar consulta, informar, ouvir e regulamentar.

Logicamente, cada processo contera aspectos (atribuigdes) proprios, que
estardo abrangidos entre as varias competéncias do Tribunal. Cite-se, no caso, o
processo de Tomada de Contas Especial, cujo objetivo € a apuragcdo de fatos,
identificacdo de responsaveis, quantificagao do dano, e, se for o caso, a imputacéo do
débito para a consequente reparagéo dos prejuizos ao erario.

Ao tratar de um processo de Tomada de Contas Especial, ndo se tem
unicamente presente a pretensio ressarcitéria pela via de apuragao e imputacéo do
débito. Ha pretensdes genéricas que estdo abarcadas dentro do procedimento, na
hipétese, a pretensao ressarcitoria e a pretensdo sancionadora sao exemplos de
pretensdes que ali estdo em laténcia.

Via de regra, todas as pretensdes podem sofrer os efeitos da agado do tempo,
em razao do principio da seguranga juridica materializado pela prescricdo das
pretensdes, que nada mais € do que a perda da exigibilidade de um direito em
decorréncia da inércia daquele que o detinha, porém, limitado a certo tempo para
exigi-lo.

Para fins de compreenséo do problema que se propés investigar, verificou-se
ser essencial diferenciar a pretensao punitiva da ressarcitoria, e estas da executiva,

pois € bastante comum que se fagam confusdes. Pretensdo punitiva é a possibilidade
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atribuida ao Tribunal de exercer o seu poder coercitivo, aplicando sancbes aos
responsaveis. A pretensao ressarcitéria decorre da competéncia que o Tribunal possui
para atribuir um débito em razdo de danos causados ao tesouro publico, devido a
condutas ilicitas dos agentes por ele identificados e responsabilizados.

Ja a pretensdo executdria, por outro lado, constitui desdobramento da decisao
proferida pela Corte, cuja eficacia € de titulo executivo com forga constitucional, a ser
exigido o seu cumprimento via Poder Judiciario, por intermédio das procuradorias.

Tracado este percurso, o que se quis ver respondido € se € possivel que as
pretensbes de ressarcimento ao erario estejam inseridas na regra geral da
prescritibilidade, ou se escapam da regra e configuram uma excecgéo.

Para responder a essa inquietagao, foi preciso entender do que se trata a
imprescritibilidade, quais as razbes para existirem algumas exce¢des no ordenamento
juridico, visto que ja sabemos que a regra é a prescrigao.

Determinadas hipoteses, em decorréncia de sua relevancia, sdo consideradas,
por expressa previsao normativa, imprescritiveis. A Constituigao explicitamente assim
fixou, por exemplo, o crime de racismo e a agdo de grupos armados contra a ordem
constitucional. Previu, ainda, a impossibilidade de o tempo permitir a consolidacéo de
uma situacao em face de bens publicos, eis que ndo ha usucapiao para bens publicos.

Os estudos revelaram que sempre que os bens publicos estdo em jogo, o
legislador buscou formas de assegurar a sua preservagao, sendo a declaragédo de
imprescritibilidade ferramenta efetiva para tanto.

Apurou-se que, a época da elaboracdo da Constituicdo, o poder constituinte
originario intencionava claramente, nos textos propostos, assegurar a reparagéo dos
danos causados ao erario, declarando tais agcdes expressamente imprescritiveis. Nao
parece que essa intengao de preservacédo do bem publico tenha sido abandonada.

A pesquisa levou a interpretacdo do polémico texto constitucional do artigo 37,
§ 5°, do seguinte modo: a primeira parte diz “a lei estabelecera os prazos de prescrigéo
para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo”, entdo aos ilicitos (atos
contra a lei) serdo definidos prazos de prescrigdo; na segunda parte consta
‘ressalvadas as respectivas agbes de ressarcimento”, ou seja, estd sendo
excepcionada, retirada a possibilidade de fixagao de prazos prescricionais para reaver

o patriménio publico lesado em raz&o de condutas ilicitas.
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Essa interpretagdo vai ao encontro da intengdo originaria do constituinte em
garantir a preservacao dos bens patrimoniais de toda a sociedade. Posi¢do, alias,
defendida por muitos juristas.

Quando um bem publico sofre uma lesdo, ndo atinge uma unica pessoa, mas
sim a todos. Representa, por via indireta de atingimento, o desrespeito a direitos
fundamentais e sociais, eis que os recursos a disposicdo do Estado sdo escassos, e
aquilo que foi desviado certamente deixou de ser empregado em algum lugar que
necessitava, tais como a seguranga, saude, educacgéo, etc.

E notavel a relevancia em se garantir a recuperagdo de recursos provenientes
do erario lesado, pois cuida-se de interesse publico indisponivel, pertencente ao povo,
e sO poderao ser objeto de disposicdo mediante norma autorizativa proveniente dos
representantes eleitos.

De todo o exposto, entende-se que, o0 que é publico ndo é suscetivel a
prescri¢cao, seja ela aquisitiva no caso da usucapiao, seja em face da agcéo do tempo
sob aquilo que foi apropriado ilicitamente e que precisa ser ressarcido, e, portanto, o
que é do povo soO cabe a ele decidir por meio de seus representantes quanto a sua
disposigéao.

A tese a favor da prescritibilidade das agdes ressarcitorias encontra bases em
uma interpretacéo de que o artigo 37, § 5° da CF, ndo explicita de modo incontroverso
que as agdes sao imprescritiveis, e que a ressalva trazida no artigo faria uma reserva
aos prazos, no sentido de que deve usar aqueles ja previstos nas normas gerais. Os
que defendem tal tese explanam que tal medida contraria os principios basilares do
Estado de Direito e, neste sentido, defendem a prevaléncia do principio da seguranga
juridica para preservacao da ordem publica, da harmonia social, e respeito ao devido
processo legal.

Quanto a ofensa ao principio da ampla defesa e da seguranga juridica,
sopesando interesse publico e a intencgao nitida do legislador constituinte em proteger
o patrimdnio publico, arrimados nos argumentos de Di Pietro, entende-se que o agente
publico ter consciéncia de que os danos causados ao erario ndo prescrevem servem
para que se atente e preserve documentos para uma eventual necessidade de defesa.

Recompor os cofres publicos € medida que se impde, pois, como visto, todo o
ordenamento visa a preservagao do bem publico, prevalecendo, no caso, o principio
da indisponibilidade do interesse publico, em detrimento da seguranga juridica

daquele que, mediante pratica de ato ilicito, causou prejuizo ao erario.
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O estudo sobre essa matéria no STF revelou que, entre os anos de 2008 a
2016, a posicdo que se consolidava nitidamente era pela imprescritibilidade da
pretensao de ressarcimento ao erario.

Em 2016, essa posicdo inicia um aparente processo de mudanca, numa
discussdo no Recurso Extraordinario n° 669.069, que fixou a tese 666: “E prescritivel
a acao de reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.

Com a citada decisdo houve um aquecimento na discussao sobre o tema, que
passou a ser muito mais questionado quanto a outros aspectos, tal qual a
prescritibilidade dos processos que busquem a reparagéo de prejuizos causados ao
erario nas agoes de improbidade administrativa, ou nas Tomadas de Conta Especiais
sob a égide dos Tribunais de Contas.

Em 2018, o STF debrugou-se sobre a prescri¢cao da dita reparagado quanto as
acgdes por improbidade administrativa. Julgado o RE n°® 852.475, marcado por ampla
discussdao e mudancgas de posicionamentos, restou definido no tema 897: “Sao
imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. A tese vencedora foi a defendida pelo
Min. Edson Fachin.

Em 2020, o Recurso Extraordinario n° 636.886 cuidou do tema da prescricao,
referente a pretensao executdria de decisdo de Tribunal de Contas, titulo executivo.
Os debates, entdo, em tese estariam circunscritos a esta fase. O tema 899 fixou o
seguinte: “E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em deciséo
de Tribunal de Contas".

Cinco enunciados compdéem a ementa do referido processo. Nao se deseja
repeti-los, porém, € imprescindivel comentar que, o enunciado induz a uma possivel
interpretacédo de que o STF estaria se posicionando no sentido de que todas as agbes
de ressarcimento ao erario, fundadas em ilicitos que n&o sejam aqueles debatidos nas
acdes de improbidade administrativa estariam sujeitas a prescrigdo, incluindo-se as
decisdes dos Tribunais de Contas.

Paira ainda uma névoa quanto a extensdo da decisdo em comento, tanto que
foram opostos embargos de declaragdo, e um dos pontos suscitados na pega da
Advocacia Geral da Unido é justamente no sentido de aclarar o alcance da tese 899.

O caso nitidamente versa sobre a fase de execucgdo, cumprimento do titulo
executivo expedido pelo Tribunal de Contas da Unido, porém, a decisdo acabou por

abordar outros aspectos, possibilitando inumeras interpretacées. Entende-se que o
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STF ainda nao deliberou especificamente sobre a incidéncia de prescrigdo nos
processos dos Tribunais de Contas (pretensao ressarcitoria).

Caso, eventualmente, o STF venha a manifestar entendimento no sentido de
que 0s processos que versem sobre dano ao erario também sejam suscetiveis a
prescri¢ao, tal posi¢cao possivelmente acarretara aumento de remessa e de gastos no
processamento visando a reparacgao, pois a promoc¢ao de Ac¢ao Civil por Improbidade
Administrativa que busque o ressarcimento, em tese, nao prescreve, conforme fixado
no tema 897 de repercusséao geral no STF. Logo, abre-se a possibilidade de remessa
e processamento de um novo processo com todos os dispéndios em verbas e recursos
humanos, no ambito do judiciario.

O TCU, mesmo diante das recentes decisbes do STF, em seu acorddo n°
1482/2020, de 10/06/2020, aprovado pelo Plenario, entendeu que, se nao justificada
a prestagdo de contas, a conduta se amolda ao tipo previsto no artigo 11 da Lei
8.429/92, como ato doloso de improbidade, ensejando imprescritibilidade, em
consonancia com o tema 897.

Conclui-se que a posigao firmada pelo TCU caminha no sentido de que os
processos que tramitam sob a sua tutela e que contenham a pretensao de reparar o
erario lesado, sendo a conduta dolosa e cabivel na moldura da norma estatuida na
Lei de Improbidade Administrativa, ndo ha que se falar em prescrigéo.

Tendo em vista a vasta doutrina defendendo a imprescritibilidade do
ressarcimento ao erario, levando em conta todo o conjunto normativo destinado a
preservar os bens publicos, sabendo-se do império da supremacia do interesse
publico e da indisponibilidade dos bens da sociedade, conclui-se que estes devem ser
protegidos, ainda que demasiado tempo tenha corrido.

Sabendo-se que as Cortes de Contas se prestam ao controle das acdes
daqueles que de qualquer modo manejem o patrimbnio pertencente a sociedade,
figurando como verdadeiros guardides dos bens e interesses da coletividade, apesar
de as acgbes promovidas no ambito destes ndo serem consideradas uma acgao de
improbidade administrativa, seus processos se revelam como verdadeiras analises
acerca da probidade dos atos dos gestores sujeitos a sua jurisdigdo, nos moldes
constituidos pela Carta Maior.

Se aos Tribunais instituidos para o fim de promover a fiscalizagdo contabil,

financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, no que diz respeito aos aspectos
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da legalidade, legitimidade e economicidade, ndo forem suficientemente legitimados
para se fazer cumprir a preservagao do patriménio do povo, quem sera?

Nao se pode concordar com a suposta possibilidade de que aquilo que foi
dilapidado, mal gerido intencionalmente, e, portanto, retirado da sociedade, por a¢des
ilicitas de administradores publicos, possa restar sem a devida recomposi¢ao dos
prejuizos identificados, quantificados, processados em conformidade com os
principios do contraditério e da ampla defesa.

O corpo técnico dos Tribunais de Contas é especializado na fiscalizagao da
coisa publica, foi instituido para isso, e ao longo dos varios anos adquiriu expertise
especifica na tematica, construiu ferramentas e se dedicou a ver cumprida as suas
funcoes.

As Cortes de Contas, em verdade, promovem verdadeiras analises quanto a
probidade dos atos dos administradores publicos. Eventuais ilicitos ali identificados
sdo considerados ilicitos que ferem a probidade da administracao.

Nao cabe ao Tribunal de Contas a agao civel por improbidade administrativa,
esta € de competéncia do Poder Judiciario. Porém, ndo ha duvidas de que, na pratica
dos Tribunais, sdo efetuadas verificagbes se as acgdes dos administradores
respeitaram os principios administrativos, se agiu, o gestor da Administragdo, com
honestidade e probidade.

Da leitura do texto constitucional, considerando tudo quanto foi tratado, ndo
se enxerga, dentro do arcabougo juridico, outra medida que n&o a preservacao dos
bens publicos, e que, portanto, aos processos de Tomada de Contas Especial,
destinados a apuragdo do dano ao erario, ndo cabe a incidéncia de prazos
prescricionais. Eis que aqui ndo se perquire apenar (pretensao punitiva), mas tao so

reparar o que indevidamente foi subtraido (pretens&o ressarcitoria).
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