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Muito se tem discutido, recentemente, sobre o alcance do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 636.886, que fixou o tema 899, reconhecendo que
‘@ prescritivel a pretensao de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas”, especialmente no que se refere a possiveis
repercussoes dessa decisao no exercicio das competéncias dos Tribunais de
Contas do Brasil.

Para dimensionar os impactos da referida decisdo no funcionamento e
processualizacdo das competéncias dessas instituicoes, faz-se
imprescindivel um exame contextualizado com as perspectivas civel, penal,
eleitoral e de controle externo, além de uma analise do sentido das
expressoes utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal para chegar a
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conclusao que gerou o tema 899, diferenciando o que foi dito
passageiramente, obiter dictum, do que efetivamente constituiu razao de
decidir.

Newsletter do analista-chefe Fabio Zambeli
antecipa o que vai acontecer em Brasilia

Com o JOTA, as decisdes do poder nao te surpreendem

CLIQUE PARA SABER MAIS

Em que medida a discussao sobre a origem do titulo justificou a decisao
pela prescricao da pretensao ressarcitoria? A prescricao da pretensao
ressarcitoria influencia na prescricao da pretensédo do reconhecimento do
dano? Os Ministros da Suprema Corte chegaram a afirmar que nao ha ampla
defesa e contraditorio nos Tribunais de Contas? Houve afirmacgao de que em
nenhuma espécie processual de controle externo € possivel aferir dolo ou
culpa?

Rememore-se, em primeiro lugar, que o STF tem entendido serem
imprescritiveis apenas as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato de improbidade administrativa doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa (tema 897).

Nesse sentido, ficou expressamente consignado na Decisdo do RE n°
636.886, consoante excerto dela extraido, que “a excepcionalidade
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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 ndo perquire nem culpa, nem dolo
decorrentes de ato de improbidade administrativa”

Vé-se, portanto, que a razao de decidir foi pautada no fato de que a
pretensao ressarcitoria de titulo executivo constituido a partir da decisao de
um Tribunal de Contas nédo gera, por si sO, a imprescritibilidade do
ressarcimento ao erario, de modo que a analise da incidéncia prescricional
de acdes de ressarcimento também esta ligada ao 6rgao onde o titulo foi
constituido, se este € legitimado a tipificar a pratica como ato doloso de
improbidade administrativa.

N&o € possivel vislumbrar, contudo, que tal reafirmacgao de prescritibilidade
da pretensao de ressarcimento ao erario seja capaz de ensejar, por via de
consequéncia, prescritibilidade também da pretensao do reconhecimento de
dano ao erario pelos Tribunais de Contas, nao constituindo, pois, preliminar
ou prejudicial de analise de mérito, sobretudo porque a propria decisao
enfatiza que acdes de improbidade administrativa sdo ajuizadas com base
em decisdes dos Tribunais de Contas, ofertando essa via como caminho
possivel para o ressarcimento.

Isso porque, para além do ressarcimento, o reconhecimento do dano ao
erario pelos Tribunais de Contas se presta, por exemplo, a configuragdo do
delito tipificado no artigo 89 da Lei n° 8.666/1993, conforme entendimento

consolidado do STJ ') o que reforga a necessidade de os Tribunais de
Contas ingressarem na analise de mérito, ainda que tenha havido o
transcurso prescricional das sangdes a que alude o art. 23 da Lei Geral de
Improbidade Administrativa, juizo de mérito que pode ocorrer no bojo das
representacoes feitas aos Tribunais de Contas pelos licitantes e contratados,
impulsionados pelo §1° do art. 113 da Lei Geral de Licitagbes e Contratos.

Superado esse primeiro aspecto, o segundo ponto que merece detida analise
€ quanto a espécie processual na qual foi apurado o dano ao erario pelo
Tribunal de Contas: a tomada de contas especial, disciplinada no art. 8° da
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Lei n® 8.443/92, didaticamente tratada na pega de amicus curiae do Tribunal
de Contas da Unido (v. 35), e as supostas alegacdes relacionadas a
mitigacao das garantias decorrentes do devido processo legal na esfera de
Controle Externo.

Acerca desse ponto, o que restou consignado, em verdade, € que o atual
modelo de instrucao probatoria no ambito dos Tribunais de Contas, pautado,
em regra, pela analise de documentos, constitui dbice ao exercicio pleno de
uma defesa efetiva apos cinco anos, impondo aos gestores um dever de
guarda documental ad eternum, argumento que passa a ser relativizado com
a virtualizacdo documental e processual da Administracao Publica brasileira.

Ora. A CF/88 imp0s aos Tribunais de Contas a
observancia as normas de processo e as
garantias processuais das partes (art. 73 ¢/c art.
96, |, “a"), vez que o exercicio das suas
competéncias constitucionais de Controle
Externo pode alcancar direitos subjetivos de
quem tem o dever de prestar contas a essas
instituicoes.

Assim, as instrugdes e os julgamentos no ambito dos Tribunais de Contas
devem plena observancia ao contraditorio e ampla defesa para fins da
processualizacdo das competéncias de controle externo, que ndo ingressam,
contudo, na analise da existéncia dos elementos consciéncia e vontade para
fins de reconhecimento da pratica de ato doloso de improbidade
administrativa, até porque os Tribunais de Contas nao se inserem no rol de
legitimados ativos para o ajuizamento de demandas dessa natureza.

E que, embora a Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 15, tenha
imposto o dever de ciéncia as Cortes de Contas da existéncia de
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procedimentos administrativos apuratorios de ato de improbidade,
oportunizando a designacgao de representante para acompanhamento, nao
conferiu aos Tribunais de Contas a competéncia para proceder a
responsabilizacado civel que decorre da pratica de ato de improbidade
administrativa, insita ao processo judicial.

Essa configuracao, porém, ndo se confunde com a identificacao do ato
improbo para fins de exercicio da funcao cientificadora pelos Tribunais de
Contas (art. 71, IX), a ser exercida, inclusive, nos casos de tipificagéo
expressa na Lei n® 8.429/92, a exemplo das ocorréncias de fraude a
concurso publico (art. 11, V), bem como de negligéncia na arrecadacgéao de
tributo ou renda (Art. 10, X), detectadas recorrentemente no exercicio das
competéncias outorgadas pelos incisos Il e IV do artigo 71 da CF, voltadas,
também, a combater as ocupacgdes irregulares de cargos publicos e as
renuncias ilegais de receitas publicas.

Em outras palavras, a opcao do legislador ndo afasta o constitucional dever
de exercicio da fungéo cientificadora pelos Tribunais de Contas, vez que,
apesar de eles ndo disporem dos mesmos instrumentos de busca de
elementos de informacdes e de provas dos quais se valem o Ministério
Publico para aferir a presenca do elemento subjetivo na pratica do ato
improbo, condicionantes do ajuizamento de acdes de improbidade, os
Tribunais de Contas dispdem de meios proprios a funcao de Controle
Externo, como processos de monitoramento de determinacdes exaradas
para o exato cumprimento da lei (art. 71, IX da CF) e medidas cautelares, por
exemplo, cujo descumprimento possibilita a afericdo dos elementos que
integram o dolo, consciéncia e vontade do agente publico insurgente.

Assim, em carater opinativo, em vista dos instrumentos proprios, devem as
decisOes de controle externo consignar se as irregularidades que ensejam a
imprestabilizagdo das contas sao insanaveis e se configuram, em tese, ato
doloso de improbidade administrativa, sobretudo quando se tratar de
irregularidade que se subsume formalmente as tipificagdes expressamente
previstas nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n°® 8.429/92, colaborando, assim,
com a Justica Eleitoral e com o processo democratico.
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Parece-nos, portanto, juridicamente até mais l6gico e adequado que o
enquadramento ao artigo 1°, inciso |, alinea g da LC 64/90 deva ser feito
pelos Tribunais de Contas, que materializam as suas competéncias por meio
de um devido processo legal de controle externo (arts. 71 ¢/c 73 da CF),
respeitando direitos e garantias processuais de quem tem o dever de prestar
contas, 0 que abrange, por exemplo, o contraditorio, ampla defesa,
seguranca juridica, busca pela verdade real, ndo obstante, reconheca-se, 0
resultado do julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 848.826 e 729.744.

Assim, o julgamento do RE 636.886 deve ser lido no sentido de reforgar o
dever de respeito ao devido processo legal na esfera de controle externo, ndo
no sentido da sua flexibilizacado, de modo que, doravante, devem os Tribunais
de Contas, ao instarem quem tem o dever de prestar contas a se defender,
indicar, em topico proprio, se 0s achados podem configurar, em tese, ato de
improbidade administrativa ou ilicito penal, até para que a fungéo
cientificadora seja legitima e dialogicamente exercida.

Inclusive para efeitos de enquadramento no artigo 1°, inciso |, alinea g da LC
n. 64/90, posicionamento que emerge do direito do cidadao a probidade na
aplicagado dos recursos publicos, conformando-se, assim, ao disposto nos
artigos 37, §4° c/c 14, §9° da CF, o que ndo supre o dever de analise pelos
orgaos com legitimidade para o ajuizamento de acdes de improbidade,
penais e eleitorais.

Ao decidir que é prescritivel a pretensao de ressarcimento ao erario fundada
em decisdo de Tribunal de Contas, o STF reafirmou entendimento ja contido
no Tema 897, de que somente sdo imprescritiveis se configurada pratica de
ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, ndo tendo tratado
de eventual prescritibilidade do dever de agir dos Tribunais de Contas,
mormente quanto ao reconhecimento de dano ao erario e a constitucional
funcao cientificadora.

O dever constitucional de prestar contas, atrelado que € ao direito do cidadao
de pedir contas, imp&e a essas instituicdes de controle externo se
manifestarem sobre a boa e regular aplicagdo dos recursos publicos, sob 0s

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/dano-ao-erario-o-stf-a-prescricao-e-os-tribunais-de-contas-13052020 13/05/2020 18:05
Pagina 6 de 7



mais diversos aspectos, possibilitando ao cidadao exercer o juizo valorativo
sobre a atuagao dos agentes publicos escolhidos pela via democratica do
voto popular, ndo se limitando a reconhecer imputacdes em débito para fins
de exequibilidade dos titulos, embora se reconheca que a efetividade plena
das decisdes de controle externo estejam atreladas ao lapso prescricional
estabelecido a busca pelo ressarcimento ao erario, na esfera judicial.

1] STJ. RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 108.813 - SP (2019/0053007-4). Julgado
em 05 de setembro de 2019.
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Os artigos publicados pelo JOTA nao refletem necessariamente a opinido do site. Os
textos buscam estimular o debate sobre temas importantes para o Pais, sempre
prestigiando a pluralidade de ideias.
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