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O RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO

Autor: Santos, Arides Leite (*)

INTRODUCAO

O presente artigo tem o propdsito de analisar o reconhecimento da prescricdo pelo
Tribunal de Contas da Unido - TCU, tendo em vista a lacuna existente em sua lei orginica em
relacdo ao instituto [Lei 8.443/1992], o principio da prescritibilidade adotado pela
Constitui¢do de 1988 e a regra geral de prescricdo estabelecida no Cédigo Civil [artigo 205],
bem como apresentar uma andlise critica da jurisprudéncia do TCU acerca da matéria. A
negativa do registro de atos de aposentadorias, reformas e pensdes, enquanto possivel objeto
de regra de prescricao/decadéncia, ndo integra o escopo deste estudo.

Nos tltimos anos, 0s agentes responsaveis tém argiiido freqiientemente a prescri¢ao
ou a decadéncia do direito do TCU de imputar débito e multa, invocando a aplicac@o de regras
legais vigentes no direito administrativo e tributdrio, fixadoras do prazo prescricional ou

decadencial de cinco anos.

1. O principio constitucional da prescritibilidade

A Constituicdo de 1988 adotou a prescritibilidade como regra, e o fez no capitulo
dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, explicitando as exceg¢des, que sdo 0s crimes
consistentes na pratica do racismo e na a¢cao de grupos armados contra a ordem constitucional
e o Estado democratico [artigo 5° incisos XLII e XLIV]. Também ressalvou as “acdes de

ressarcimento” por prejuizos causados ao erdrio [artigo 37, § 5°].



Se somente tais crimes e tais “acdes” sdo imprescritiveis, hd que se admitir a

prescricdo da pretensdo punitiva exercida pelo Estado contra o responsdvel pela pratica de

ilicitos administrativo, contdbil, financeiro, orcamentério, operacional e patrimonial.

z

Ocorre que a lei reguladora do processo no qual essa pretensdo € exercida, Lei

8.443/1992, com mais de cem artigos, € omissa quanto ao instituto da prescri¢do/decadéncia.

2. Fundamentos e efeitos da prescricao e da decadéncia

Camara Leal perscrutou o tema a fundo, legando-nos as seguintes li¢des:

[...] devemos reconhecer que o tnico fundamento aceitdvel da prescricao é
o interesse juridico-social.

Tendo por fim extinguir as acdes, ela foi criada como medida de ordem
publica, para que a instabilidade do direito ndo viesse a perpetuar-se, com
sacrificio da harmonia social, que € a base fundamental do equilibrio sobre
que se assenta a ordem publica.

O ndo cumprimento de uma obrigagdo, a ameaca ou violagdo de um direito
sao estados antijuridicos que perturbam a harmonia social, e a ag¢do [direito
publico subjetivo abstrato de se invocar a tutela jurisdicional do Estado para
atuar no caso concreto]' foi instituida como meio reintegratério dessa
harmonia social, fazendo cessar o desequilibrio provocado pela ofensa ao
direito. Se o titular deste, porém, se conserva inativo, deixando de protegé-
lo pela agdo, e cooperando, assim, para a permanéncia do desequilibrio
antijuridico, ao Estado compete remover essa situacdo e restabelecer o
equilibrio, por uma providéncia que corrija a inércia do titular do direito. E
essa providéncia de ordem publica foi que o Estado teve em vista e
procurou realizar pela prescri¢do, tornando a ac¢do inoperante, declarando-a
extinta, e privando o titular, por essa forma, de seu direito, como justa
conseqiiéncia de sua prolongada inércia, e, por esse meio, restabelecendo a
estabilidade do direito, pela cessacdo de sua incerteza.

Nao deixa de haver, portanto, na prescri¢do, uma certa penalidade indireta a
negligéncia do titular, e muito justificidvel essa pena, que o priva de seu
direito, porque, com a sua inércia obstinada, ele faltou ao dever de
cooperacao social permitindo que sua negligéncia concorresse para a
procrastinacio de um estado antijuridico, lesivo a harmonia social
[negrito inexistente no original].

[...] Al estdo os trés fundamentos romanos da prescricdo: o interesse
ptiblico, a estabilizacio do direito, o castigo a negligéncia [...]*.

De acordo com Camara Leal, a decadéncia e a prescri¢ao se assemelham num ponto:

“ambas se fundam na inércia continuada do titular durante um certo lapso de tempo, e té€m,

o 3
portanto, como fatores operantes a inércia e o tempo™”.

" CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 1994, p. 245.

*LEAL, 1978, p. 15 ¢ 16.



No Direito brasileiro, sob a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, predominou o
entendimento de que a prescricdo extingue a acdo e ndo o direito que ela protege, ao passo
que a decadéncia fulmina o préprio direito, e s6 por via reflexa, a acdo respectiva. Mas nao
havia clareza, no ambito do Cédigo, quanto a distingdo entre os casos de prescricao e os de
decadéncia.

Para Camara Leal, o prazo decadencial inicia-se no momento em que o direito nasce.
Ja o prazo prescricional comega a fluir no momento em que a acdo nasce, ou seja, no
momento em que o direito é violado, ameacado ou desrespeitado”.

Segundo Giuseppe Chiovenda, citado por Agnelo Amorim Filho, os direitos
subjetivos se dividem em duas grandes categorias: a dos direitos a uma prestagdo - direitos
relativos a um bem da vida obtido mediante uma prestacdo positiva ou negativa de outrem, e
a dos direitos potestativos - poderes conferidos pela lei a determinadas pessoas de influirem,
com uma declaracdo de vontade, sobre o patrimoénio juridico de outras, sem o concurso da
vontade destas. Na primeira categoria, a obrigacdo correlativa ao direito denomina-se
prestacdo. Na segunda, o que hd é uma situacdo juridica denominada sujeicdo, situagdo em
que o sujeito passivo, independentemente da sua vontade, ou mesmo contra ela, sofre uma
alterac@o em seu patrimonio juridico, em virtude do poder exercido por outrem’.

Com base na classifica¢io dos direitos formulada por Chiovenda, Amorim chegou a
seguinte conclusio, dentre outras:

S6 os direitos da primeira categoria [isto €, os “direitos a uma prestacio”],
conduzem a prescri¢do, pois somente eles sdo suscetiveis de lesdo ou de
violacdo. Por outro lado, os da segunda categoria, isto €, os direitos
potestativos [que s@o, por defini¢do, “direitos sem pretensdao”, ou “direitos
sem prestacdo”, e que se caracterizam, exatamente, pelo fato de serem
insuscetiveis de lesdo ou violacdo], ndo podem jamais, por isso mesmo, dar
origem a um prazo prescricional .

Norberto Bobbio alude a relagc@o entre poder e sujeicao, observando que, em regra,
a relacdo ocorre entre o poder conferido pelo ordenamento juridico a um sujeito e a
obrigaciio de outrem submetido aquele poder. “As vezes pode haver poder sem nenhuma
obrigacdo correspondente: trata-se do caso em que ao poder nio corresponde uma obrigagao,

mas uma sujeicdo [os chamados direitos potestativos].”’

? Op. cit., p. 100.

*LEAL, 1978, p. 100/101.

> CHIOVENDA apud AMORIM FILHO, 1960, p. 10.
® Op. cit, p. 19 e 20.

"BOBBIO, 1999, p. 51, 52.



No Cdédigo Civil de 2002, o legislador procurou solucionar o antigo problema
pertinente a identificacdo dos casos de prescricdo e decadéncia. Segundo Miguel Reale, citado
por Ricardo Ribeiro Campos, todos os casos de prescri¢do estdo previstos na Parte Geral do
Cédigo, precisamente no rol taxativo do artigo 206 [além da regra geral prevista no artigo
205]. Por exclusdo, os casos de decadéncia ndo figuram naquela Parte, a ndo ser em cinco ou
seis hipéteses em que era conveniente prevé-los ali®.

Em relacdo ao objeto da prescricdo e da decadéncia, José Carlos Moreira Alves,
responsavel pela elaboragdo da Parte Geral do Anteprojeto do Cdédigo Civil, apresentou a
seguinte exposicao a respeito da posi¢do adotada:

Pelo sistema do Projeto, hd direitos e poderes que ddo margem a violagdo,
em decorréncia da qual — foi a posi¢do doutrindria que se adotou — surge
esse instituto da pretensdo. Surge uma pretensdao material que Pontes de
Miranda chama de acdo civil, e que ainda é material porque ndo estd no
terreno processual, entre o que violou o direito e aquele que teve seu direito
violado. Apenas nesse caso em que poderd vir a haver necessidade da
utilizacdo do Poder Judicidrio para o efeito de essa pretensdo ser satisfeita é
que se estd diante do terreno em que ocorre a prescricdo. Com relagdo
aqueles poderes que sdo despidos de pretensdo, a doutrina dos paises de
lingua latina geralmente denomina direitos potestativos. O contrario ocorre
no Direito alemio, em que esses direitos sdo chamados de direitos
formativos, onde ndo hd pretensdo justamente porque sido direitos ndo
susceptiveis de violagdo, mas pode haver a necessidade de prazo para o
exercicio deles, e mais, de prazo para o seu exercicio por via judicial, a fim
de que se demonstre neles ndo a sua violacdo, mas a sua existéncia para o
efeito de seu exercicio, como € o caso, por exemplo, da anulagcdo de
casamento e, em face do Projeto, da anulagdo de negdcio juridico. Nesses
casos, o que ocorre € a decadéncia’.

Na verdade, como observou Ricardo Ribeiro Campos, a prescri¢do nao tem o condao
de extinguir a acdo, pois uma vez reconhecida judicialmente, ainda assim terd havido
exercicio regular do direito de agdo [artigo 269, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil]. O

que restard extinto ¢ o direito de exigir a prestacdo, ou seja, a pretensdo'".

3. Argiiicao de prescricao e decadéncia no processo de contas

O processo conduzido pelo Tribunal de Contas da Unido ndo € um simples processo
administrativo [relacdo Administragcdo-administrado] e ndo chega a ser um processo judicial
[relacdo triangular autor-juiz-réu], até porque nele ndo hd exercicio do direito de agdo. Dai a

importancia de se buscar a identificagdo dos sujeitos que participam da relac@o juridica nele

¥ REALE apud CAMPOS, 2005, p. 3.
’ALVES, 2005, p. 8 ¢ 9.
© CAMPOS, 2005, p. 3.



desenvolvida, quais sejam, o Tribunal enquanto titular do direito de imputar débito/multa, o
responsavel como sujeito a imputacdo, e a Fazenda Publica [ou um ente paraestatal, v.g., o
Servi¢o Nacional de Aprendizagem Comercial — Senac] como interessada na constituicao do
crédito decorrente da imputagdo. Ademais, hd que se ter presente a natureza juridica do ato
que constitui tal crédito, que € a de titulo executivo extrajudicial. Também impende observar
que essa relacdo juridica, em regra, ndo € original, mas deriva de uma anterior, desenvolvida
no processo administrativo comum, tendo, de um lado, o érgio/entidade afetado pelo ilicito
praticado, e, de outro, o agente acusado de ser o responsdvel. Essa realidade deveria ser
considerada na fixacdo do termo a quo do prazo da prescri¢ao argiiida no processo de contas,
bem como na identificacao do ato que a suspende.

Cabe enfatizar que o dever de prestar contas, exigivel dos gestores de recursos
publicos, ou de qualquer pessoa acusada de ter causado prejuizo ao erdrio federal, tem assento
na Constituicdo, artigo 70, pardgrafo unico, e artigo 71, II. Os primeiros devem cumpri-lo
ordinariamente, na periodicidade anual, ao passo que as demais pessoas, quando acusadas de
causarem prejuizo ao erdrio, submetem-se a tomada de contas especial. O poder conferido ao
Tribunal para imputar débito/multa também emana da Constitui¢ao, artigo 71, VIII e § 3°.

Na tomada/prestacdo de contas ordindria, a hipdtese de o gestor vir a argiiir a
prescricdo/decadéncia € remota, pois ha prazos prefixados tanto para o encaminhamento dos
processos, quanto para o julgamento a cargo do TCU. E na pratica eles tém sido cumpridos.
Ao contrario, no processo de tomada de contas especial [TCE] ocorre a quase totalidade dos
casos de argiiicdo de prescricao e decadéncia. Esse processo € instaurado para a apuracao de
ilicitos e conseqiiente imputacdo de débito/multa contra pessoas ndo arroladas em processos
de contas ordindrias. Em alguns casos, no ambito do préprio Tribunal, mediante conversao de
processo de dentincia, representacao, auditoria, inspecdo etc. Mas, em regra, € instaurado pela
autoridade competente, no 6rgao/entidade onde praticado o ilicito, diante da omissao no dever
de prestar contas, falta de comprovacgdo [pelo acusado] da aplicagdo de recursos repassados
pela Unido, pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico que venha a ser considerado
como causa de dano ao erdrio, e, ainda, desfalque ou desvio de recursos publicos.

No caso de TCE instaurada no 6rgdo de origem, envolvendo recursos repassados
pela Unido, com cldusula que obrigue a apresentacdo de prestacdo de contas ao Orgao
concedente, o termo inicial de uma eventual contagem de prazo prescricional € a data de
repasse do dinheiro. Porém, quanto ao ato que suspende o curso desse prazo, hd controvérsias.

Seria a notificacdo do 6rgdo concedente dando ciéncia ao responsdvel da ndo-aprovacao das



contas [ou da sua omissdo em presta-las]? Ou seria a citacio promovida bem depois, no

ambito do Tribunal, para que o responsdvel apresente defesa ou pague a quantia apurada?

4. Imputacao de débito versus acao de ressarcimento

O artigo 16, inciso III, combinado com o artigo 19 da Lei 8.443/92, constitui o
fundamento legal para a imputacdo de débito pelo TCU. O problema é que, nestes
dispositivos, o legislador explicitou as hipdteses em que as contas serdo julgadas irregulares,

e, em termos pouco precisos, cuidou da imputacao de débito, sendo vejamos:

Art. 16. As contas serdo julgadas:

III - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissao no dever de prestar contas;

b) pritica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antiecondomico, ou infragdo a
norma legal ou regulamentar de natureza contébil, financeira, orcamentaria,
operacional ou patrimonial;

¢) dano ao Erdrio decorrente de ato de gestdo ilegitimo ou antiecondmico;
d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores ptblicos.

Art. 19. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal
condenard o responsidvel ao pagamento da divida atualizada
monetariamente, acrescida dos juros de mora devidos, podendo, ainda,
aplicar-lhe a multa prevista no art. 57 desta Lei, sendo o instrumento da
decisdo considerado titulo executivo para fundamentar a respectiva acdo de
execugdo [negrito inexistente no original].

Observe-se, na redacdo do artigo 19, a expressdo “havendo débito”. Ocorre que
débito, ou divida, é figura normativa, inexiste na natureza, ao contrario de dano, prejuizo. O
débito em foco aparece somente quando o TCU o constitui em titulo, imputando-o a alguém.

Com efeito, a lei utiliza o bindmio débito—pagamento, em vez daquele mais preciso -
adotado no § 5° do artigo 37 da Constituicao, e de uso corrente no processo judicial, qual seja,
— prejuizo—ressarcimento. Ocorre que a condenagdo em débito é mais abrangente do que a
condenacdo em ressarcimento. A diferenca € que a imputacdo de débito pode se dar em razao
da presungdo de prejuizo, como ocorre na condenacido do responsavel por omissao no dever
de prestar contas [Lei 8.443/1992, artigo 16, III, a], por falta de comprovacao da aplicacdo de
recursos repassados pela Unido [artigo 8°] e, ainda, por falta de comprovagdo do “bom e
regular” emprego dos recursos publicos [Decreto-lei 200/1967, artigo 93]. Ai se opera a
inversdo do Onus da prova, caracteristica do processo de prestacdo/tomada de contas,
autorizando a presunc¢do de ocorréncia de prejuizo, e, por conseqiiéncia, a imputagdo do

débito.



Quanto aos atos tipificados como ilegitimos ou antiecondmicos [artigo 16, III, b e c],
trata-se de tipos abertos, conceitos pertencentes aquela categoria que Celso Antonio Bandeira
de Mello denomina conceitos fluidos'', de sorte que sempre haverd para o intérprete certa
liberdade para ajuizar sobre a ocorréncia de situa¢des assim qualificdveis, ao contrario, v.g.,
do prejuizo que € causa de pedir daquela acdo regressiva, preconizada no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo, e disciplinada na Lei 4.619/1965, para a recomposicao do erdrio.

Observe-se, nas hipdteses acima enfocadas, que a citagdo do acusado feita anos
depois da pratica do ato reputado ilicito, além de subjugar o principio da seguranca juridica,
ofende o principio da ampla defesa, pois, inegavelmente, seu direito de defesa restara
limitado, devido a maior dificuldade de producdo de prova documental [de longe, a mais
valorada no processo do TCU], fazendo com que os 6nus da inércia dos agentes da
Administracdo, tais como juros de mora e corre¢do monetdria - encargos financeiros cuja
incidéncia ocorre pro rata tempore no periodo da inércia estatal — sejam suportados
exclusivamente pelo acusado.

A questdo que se pde €: o processo instaurado para a imputacdo de débito pode ser
equiparado, para efeito de prescricdo, a acao de ressarcimento de que fala o § 5° do artigo 37
da Constituicdo? Por conveniéncia, concentrarei a andlise da questio no tdpico da

jurisprudéncia do TCU, adiante.

5. Consolidacao do prazo de cinco anos na esfera administrativa

A Lei 8.443/1992 nao impde limite temporal para o exercicio do direito de imputar
débito e multa, o que permite ao TCU vir a exercer tal direito, em tese, a qualquer tempo. O
caso Amarante/PI é indicativo dessa realidade'”.

No entanto, o legislador estabeleceu regras de prescricdo e de decadéncia para o
exercicio de atividades administrativas especificas, adotando o prazo de cinco anos como
lapso temporal a partir do qual prescrevem/decaem certas pretensdes/direitos da
Administracdo exercitdveis contra seus agentes e/ou administrados, conforme pode ser
verificado nos seguintes casos, citados a titulo de exemplo:

- “acdo disciplinar”"? para a punicio de servidor com demissdo, cassacio de
aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do de cargo em comissio [Lei
8.112/1990, artigo 142, I: a];

"' Mello, 1997, p. 270.
12 Acérddo 1.498/2005 — 1* Camara [<http:/www.tcu.gov.br/Normas e Jurisprudéncia/Jurisprudéncia>].
13 - ~ .. P .. . .. ..
Naio se trata de aco — direito publico subjetivo abstrato de se invocar a tutela jurisdicional em face do Estado
—mas de pretensdo punitiva.



- “acdo punitiva”'* da Administracdo Publica Federal no exercicio do poder
de policia [Lei 9.873/1999, artigo 1°];

- sanc¢des administrativas por infracdes cometidas no exercicio de atividades
de abastecimento de combustiveis [Lei 9.847/1999, artigo 13, § 1°];

- direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario [Lei
5.172/1966, artigo 173];

- direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favordveis para os destinatdrios [Lei 9.784/99, artigo 54].

Em todos esses casos, exemplificativos, o legislador fixou o prazo de cinco anos
para a prescricdo/decadéncia de direitos/pretensdes exercitaveis pela Administracdo na esfera

administrativa.

6. Lacuna na lei organica versus regra geral de prescricao no Cédigo Civil
O TCU tem decidido no sentido de rechagar as regras de prescri¢cdo ou decadéncia
qiiingiienal sistematicamente invocadas contra si, admitindo, todavia, reconhecer a prescricao

. P .- . [V |
vintendria “sobre as dividas ativas da Unido”"

, quando for o caso, com fulcro no artigo 177
do Cédigo Civil de 1916. Com a edi¢do do novo Cdédigo Civil [Lei 10.406, de 10/01/2002],
cuja vigéncia teve inicio em 11/01/2003, passou a admitir a prescricdo da cobranca de tais
dividas no prazo de dez anos, com base no artigo 205, tanto para a imputacdo de débito
quanto para a aplicacao de multa'®.

Entretanto, no caso de débito - cuja natureza é de reparacdo civil, segundo
entendimento consolidado - hd uma corrente no Tribunal que sustenta sua imprescritibilidade,
apoiando-se na ressalva contida no multicitado § 5°, artigo 37 da Constituicao.

Para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, a pretensdo de ressarcimento da
Administracdo decorrente de prejuizo causado por ato ilicito € insuscetivel de prescri¢do, ante
o disposto no aludido pardgrafo quinto. Mas ele propde a evolu¢do desse entendimento no
sentido de se restringir tal imprescritibilidade aos casos de dano intencional. Assim, no caso
de dano causado por ato culposo, em sentido estrito, seria aplicada a regra geral civilistica de
prescricdo' .

No tocante a aplicacdo de multa, Jorge Ulisses enxerga uma lacuna na lei organica
do Tribunal de Contas da Unido, propondo o recurso a analogia para dirimi-la, mediante a
seguinte ordem preferencial de normas aplicdveis: normas de direito administrativo,

tributdrio, penal e, por ultimo, de direito privado. O ilustre administrativista leciona que:

" Nio se trata de agdo, vide nota 13.
" Cf. Acérdio 8/1997 — 2* Camara [<http://www.tcu.gov.br/Normas e Jurisprudéncia/Jurisprudéncia>].
' Cf. Ac6rddo 1.727/2003 - 1* Camara [idem].



Dentre as varias normas, a que guarda maior identidade com as situacdes do
controle externo e com a matéria de direito publico, notadamente
administrativo, € a lei que estabelece prazo de prescri¢cdo para o exercicio de
acdo punitiva pela Admininistracdo Publica Federal, direta e indireta, por
regular norma bastante semelhante, pertinente a prescri¢dao da agdo punitiva
diante do poder de policia [...].18

Ocorre que em matéria de prescri¢io/decadéncia, compete ao julgador verificar se a
hipétese prevista na regra legal invocada incide na situacdo concreta. Em caso positivo,
cumpre-lhe reconhecer e declarar extinta a pretensao ou o direito. Em caso negativo, isto é, se
o suporte fatico da situacdo concreta ndo corresponde ao objeto da regra
prescricional/decadencial, a solu¢do normal € ndo reconhecé-la. Quanto a norma especifica de
prescri¢do a que alude Jorge Ulisses, prevista no artigo 1° da Lei 9.873/1999, cujo objeto € a
pretensdo punitiva da administragdo publica federal, no exercicio do poder de policia, os
responsaveis a t€ém invocado contra a aplicacdo de multa, no que ndo tém logrado €xito, uma
vez que o TCU ndo a reconhece, forte no argumento de que tal san¢do ndo decorre do
exercicio do poder de policia, mas do poder de controle de contas piblicas'”.

A questao € que vigora no Direito Privado a tradicional regra genérica de
prescri¢do, aplicdvel a todos os casos ndo-regulamentados com prazo inferior a dez anos, em
contraste com a multiplicidade de regras que fixam o prazo prescricional e decadencial de
cinco anos, para objetos especificos, proprios do direito administrativo, campo no qual o TCU

exerce suas competéncias.

7. Eliminacao da lacuna existente na Lei 8.443/1992

Norberto Bobbio, estudando o problema das lacunas no ordenamento juridico,
trabalha a idéia de uma norma geral exclusiva e de uma norma geral inclusiva. A primeira
caracteriza-se por regular todos os casos ndo-compreendidos numa dada norma particular de
maneira oposta ao caso desta. Ao passo que a norma geral inclusiva atua regulando de
maneira idéntica todos os casos nado-compreendidos na norma particular, mas semelhantes aos

desta. Exemplo deste segundo tipo seria a norma contida no artigo 4° da Lei de Introdugdo ao

7 Fernandes, 2003, p-218e219.

'8 Op. cit., p. 561 e 563.

193 ulgados no sentido da rejeicdo, dentre muitos outros: Acérddo 157/2004-2* Camara; 751/2004-1% Camara;
1.475/2004-Plenério; 1.538/2005-1* Camara; 53/2005-2* Camara e 1.652/2005-Plenario
[<http://www.tcu.gov.br/Normas e Jurisprudéncia/Jurisprudéncia>].



Cdédigo Civil [Decreto-lei n. 4.657, de 04/09/1942], que autoriza o juiz a decidir o caso,
quando a lei for omissa, valendo-se da analogia, costumes e principios gerais de direito®.

Bobbio tem por lacuna propriamente dita a falta de um critério para a escolha de
qual das duas regras gerais, a exclusiva ou a inclusiva, deva ser aplicada num caso nao
regulad021.

A par destas, hd também as chamadas lacunas imprdprias ou ideoldgicas. Nestas,
verifica-se a incompletude do ordenamento legislativo ao ser confrontado com o ordenamento
juridico como um todo no qual ele estd inserido. A lacuna entdo surge da incongruéncia entre
aquilo que a lei diz e aquilo que deveria dizer para guardar harmonia com o espirito de todo o
sistema®.

Quanto a consideracdo das lacunas proprias e imprdprias, no que tém de tragos

comuns e distintos, e suas respectivas formas de eliminacdo, Bobbio leciona o seguinte:

O que tém em comum os dois tipos de lacunas é que designam um caso
nao-regulamentado pelas leis vigentes num dado ordenamento juridico. O
que as distingue ¢ a forma pela qual podem ser eliminadas: a lacuna
imprépria somente através da formulacdo de novas normas, e a propria,
mediante as leis vigentes. As lacunas imprdprias sdo completdveis somente
pelo legislador; as lacunas préprias sdo completdveis por obra do
intérprete23

No caso em estudo, o ordenamento legislativo atribui ao Tribunal de Contas da
Unido o direito de imputar débito e multa [artigos 16, III, e 19, combinado com os artigos 57
e 58, todos da Lei 8.443/1992], mas ndo estabelece regra de prescricdo ou decadéncia para a
hipétese de sua inércia continuada, ou seja, do ndo exercicio desse direito durante certo lapso
de tempo. A par dessa lacuna, coexistem a imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento
da Fazenda Publica [artigo 37, § 5° da Constituicdo], o prazo de dez anos fixado para a
prescricdo de todas as pretensdes que ndo sejam reguladas com prazo inferior [artigo 205 do
Cdédigo Civil de 2002] e o prazo de cinco anos fixado para a prescricdo e decadéncia de
direitos exercitaveis pela Fazenda Publica, que se assemelham ao direito ndo-regulado em
questdo [artigos 173 e 174 da Lei 5.172/1966; artigo 1° da Lei 9.873/1999].

A propésito do contraste entre o extenso prazo de vinte anos [dez, somente a partir
de 11/01/2008], fixado na regra genérica de prescricdo, e a seguranga juridica visada por esse

instituto, dois aspectos devem ser aqui explicitados: de um lado, a aplicacdo dessa regra, no

20 Bobbio, 1999, p. 135 ¢ 136.
2L Op. cit., p. 137.
2 Op. cit., p. 143.
3 Op. cit., 1999, p. 143 ¢ 144.
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caso em andlise, impde aos agentes a obrigacdo de manter documentos arquivados durante
todos esses anos, pois enquanto ndo escoado tal prazo, estardo sujeitos a ser demandados e
poderdo ser condenados em processo de tomada de contas especial. Por outro lado, é inegavel
que a Administracdo dispde de instrumentos e mecanismos adequados para exercer o
acompanhamento e controle dos atos que afetam o patrimo6nio publico. Para comegar, tais atos
sdo regidos pelo principio da publicidade. No ambito interno, todo servidor tem o dever de
informar aos seus superiores qualquer ilegalidade de que tenha conhecimento. Os 6rgaos de
controle interno [Controladoria Geral da Unido] sdo estruturados para atuar na prevencao e
apuracdo de ocorréncias irregulares. No ambito do Tribunal, os atos e contratos sdo alvos de
acompanhamento, seja via Siafi - Sistema Integrado de Administra¢do Financeira do Governo
Federal, seja via didrio oficial, seja por meio de auditorias e inspecoes. Além disso, qualquer
cidadao pode encaminhar-lhe dentincia sobre fatos com indicios de irregularidade envolvendo
recursos publicos federais. Dai a indagagdo: sendo o objeto da regra de prescri¢do alvo de
acompanhamento sistemdtico, como o € neste caso, € razodvel tolerar a inércia continuada da
Administracdo, do Controle Interno e do TCU por vinte/dez anos? Essa regra de prescricao
cumpre a sua fun¢do de concretizar o principio da seguranga juridica nesta relacao?

Para nés, a incerteza decorrente dessa realidade sé serd dirimida, no dmbito do
Controle Externo [fora do Judicidrio], mediante a eliminacdo da lacuna existente na lei
organica, isso porque o reconhecimento da prescri¢do, no caso concreto, compete ao Tribunal
de Contas da Unido, que, ao mesmo tempo, € o titular do direito subjetivo de imputar o
débito/multa, direito cujo exercicio restard obstado se o reconhecimento eventualmente vier a

OoCorrer.

8. Andlise critica da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao
8.1 Imputacio de débito

A jurisprudéncia do TCU tem evoluido na aprecia¢do do tema, havendo atualmente
dois posicionamentos distintos. Uma corrente sustenta o entendimento de que as dividas
ativas da Unido regem-se pela prescricdo vintendria, com base no artigo 177 do Cédigo Civil
de 1916. Entretanto, com a edi¢do do novo Cddigo Civil [Lei 10.406, de 10/01/2002] e o

inicio de sua vigéncia em 11/01/2003, a regra geral passou a ser o prazo prescricional de dez
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anos [artigo 205]. Para esta corrente, majoritdria, tal regra deve ser aplicada as dividas
ativas™.

Outra corrente tem-se posicionado no sentido da imprescritibilidade das acoes de
ressarcimento em favor do erdrio, com base na ressalva contida no § 5°, artigo 37, da
Constituigﬁozs.

Em relacdo ao entendimento pela prescri¢do vintendria/decenal, cabe observar que
as dividas ativas da Fazenda Publica compreendem a tributdria e a nao-tributdria [Lei
6.830/1980, artigo 2°], sendo a cobranca da primeira regida pela prescri¢do qiiinqiienal [artigo
174 do CTN]. Dai que s6 se pode cogitar a aplicacdo daqueles longos prazos prescricionais
em relacdo as dividas ativas nao-tributarias. A primeira objecdo que se faz, com todo
respeito, € que essa disparidade de tratamento gera incongruéncia no sistema de cobranca
judicial da divida ativa da Unido, organizado pela Lei 6.830, de 22/09/1980. Esta é omissa
quanto a prescricdo da pretensao executoria. Sendo assim, aplica-se a regra de prescri¢do da
acdo [Stimula 150 do Supremo Tribunal Federal]. Dai o prazo prescricional da pretensdo
executéria da divida ativa tributdria ser de cinco anos, ou seja, o mesmo fixado para a
prescricdo da pretensdo de cobrancga dessa divida [artigo 174 do CTN]. Diferentemente, a
pretensdo executoria da divida ativa inscrita em titulo produzido pelo Tribunal de Contas da
Unido, em tese, é imprescritivel, porquanto a Lei 8.443/1992 é omissa quanto a prescri¢do da
pretensdo de sua cobranca. Ou prescreverd no prazo de vinte/dez anos, caso o juiz da
execugdo entenda como o TCU [artigo 177 do Cédigo Civil anterior; artigo 205 do atual], o
que evidencia a incongruéncia do sistema de cobranga da divida ativa da Fazenda Publica. A
segunda objec¢do reside no fato de se considerar a divida ativa como o objeto da prescri¢do no
processo de tomada/prestacdo de contas. A questdo reconduz ao conceito de divida ativa. Esta
¢ constituida como tal somente apds a apuracdo da liquidez e certeza do crédito e sua
inscri¢do em registro proprio, assim definido pela Lei 4.320/1964, artigo 39, § 1°. No caso do
crédito apurado em processo de contas, ele adquire status de divida ativa, ou seja, € inscrito
no titulo préprio, tornando-se liquido e certo, quando o Tribunal profere a decisdo imputando
débito ou multa, cuja eficicia € a de titulo executivo extrajudicial, nos termos do artigo 24 da
Lei 8.443/1992.

Ora, a citacdo que se dirige ao acusado neste processo nao € para pagar divida ativa

da Unido; antes, € para exercer o contraditério em face da acusacdo. E ao argiiir a

% Neste sentido, os seguintes acérdaos, dentre muitos outros: Acérdao 1.727/2003 — 1* Camara; 5/2003 — 2*
Camara; 596/2004 — 2* Camara; 83/2005 — 1* Camara; 475/2005 — 1* Camara; 111/2005 — Plendrio
[<http://www.tcu.gov.br/Normas e jurisprudéncia/Jurisprudéncia>].
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prescricdo/decadéncia em sua defesa, ele o faz tendo por objeto ndo a pretensdo de cobranca
dessa divida, mas o direito a constitui¢ao dela. Assim € porque, nesta fase processual, a divida
ativa ainda ndo se constituiu, esta no devir, e existird como tal, se houver imputacao de débito,
somente apds o transito em julgado do acérdao condenatdrio [artigo 24 combinado com o
artigo 33 da Lei 8.443/1992]. Dai porque, data venia, no meu entendimento, ndo se pode
considerar a divida ativa da Unido como objeto da prescri¢do vintendria/decenal do Estatuto
Civil para aplicac¢ao no processo de tomada de contas.

Por dltimo, ndo se pode olvidar o principio da seguranga juridica que informa o
instituto da prescricdo. Ora, se no processo de tomada/prestacdo de contas considera-se a
cobranca das dividas ativas da Unido como o objeto da prescricdo, para a qual ndo ha prazo
legal fixado, entdo, pela 16gica do principio que informa esse instituto, deve-se aplicar o prazo
prescricional fixado para a cobranca das dividas passivas da Unido, que é de cinco anos, nos
termos do artigo 1° do Decreto 20.910, de 06/01/1932. No entanto, esta também ndo € uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, pois encontra Obice na imprescritibilidade da
pretensao de ressarcimento do erdrio, erigida no § 5°, artigo 37, da Lex Legum.

Em relacdo ao entendimento pela imprescritibilidade, a questao reconduz a andlise
da ressalva contida na parte final do § 5° do artigo 37 da Constitui¢ao:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 5° A lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento.

Observe que a norma estabelece uma relacao de causalidade entre o prejuizo sofrido
pelo erdrio e a acdo de ressarcimento, ou seja, esta acdo, gozando do privilégio da
imprescritibilidade, necessariamente deve ter como causa petendi o prejuizo causado ao
patrimdnio de uma pessoa juridica de direito publico. Prejuizo, neste contexto, significa
subtracgdo ilicita do patrimdnio publico, fato que se concretiza ou pela via da perda de valores
do ativo [bens e direitos], ou pela via do acréscimo de valores do passivo.

Ocorre que no processo e julgamento de contas, os fundamentos legais que
autorizam a imputagdo de débito contemplam fatos tipicos que se identificam, sim, com
prejuizo causado ao erdrio, mas ndo se limitam a este. Em outras palavras, a condenagdo em

débito pode ocorrer - e na pratica ocorre - com base na presun¢ao de ocorréncia de dano ao

# Neste sentido: Acérddo 510/2005 — Plendrio; 208/2005 — 1* CAmara; 511/2005 — 1* Camara [idem].
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erdrio [omissdo no dever de prestar contas; falta de comprovacdo da regular aplicacdo de
recursos transferidos], ou com base na pratica de ato reputado ilegitimo ou antiecondmico.
Por outro lado, a ressalva do artigo 37, § 5°, in fine, por se tratar de exce¢do ao principio da
prescritibilidade, interpreta-se restritivamente. Dessa forma, a aludida presuncao de dano, no
meu entender, ¢ inadmissivel como causa de pedir da acdo de ressarcimento ali tratada, vale
dizer, ndo basta a Fazenda Publica provar a autoria do ilicito cometido, cumpre-lhe provar a
materialidade do suposto prejuizo. No caso em estudo, salvo melhor juizo, a imputacao de
débito estd protegida pelo manto da imprescritibilidade somente nos casos de desfalque ou
desvio de recursos, ou seja, quando fundamentada na hipétese da alinea d, inciso III, artigo
16, da Lei 8.443/1992. Quanto a imputacdo baseada nas demais hipéteses [alineas a a c],

deveria ser objeto de decadéncia prevista em norma especifica introduzida no corpo dessa lei.

8.2 Aplicacao de multa

O responsdvel pode ser sancionado com multa nas seguintes hipéteses: quando for
julgado em débito, podendo o seu valor ser fixado em até cem por cento do valor deste [Lei
8.443/1992, artigo 57]; tiver suas contas julgadas irregulares, mas sem débito; houver
praticado infracdo legal ou regulamentar considerada grave, ou ato reputado ilegitimo ou
antieconOmico, além de outras condutas tipificadas no artigo 58 da referida lei.

Como se vé, a aplicacdo de multa, na primeira hipdtese, depende da condenagdo do
responsdvel em débito. Alids, diga-se de passagem, é nesta situagdo que se observa a maior
incidéncia de argiiicdo de prescricdo no processo de contas. Ao contrdrio, nas demais
hipdteses, todas elas previstas no artigo 58 da referida lei, a aplicacdo de multa opera-se em
razdo de condutas tipicas autbnomas, isto €, independente de haver condenagdo em débito.

Uma outra diferenca marcante entre débito e multa diz respeito ao destino dado a
quantia da condenac¢do, quando recolhida. No caso de multa, o recolhimento deve ser feito
sempre a conta Unica do Tesouro Nacional. Ja no tocante ao débito, o destino do valor a ser
recolhido varia conforme o ente afetado pelo ilicito que o ensejou. Se for 6rgdo da
Administracdo direta, a execu¢do judicial do acérdao condenatério incumbe a Advocacia
Geral da Unido, e o dinheiro recolhido sera creditado a conta dnica do Tesouro Nacional. Se
autarquia, fundacgdo publica, empresa publica, sociedade de economia mista, ente paraestatal,
v.g., Sesi, Senac, Senai etc., a acdo de execucdo incumbe as respectivas procuradorias
juridicas, devendo o valor ser recolhido as suas tesourarias.

Todavia, a jurisprudéncia do TCU nao faz acep¢do entre imputagdo de débito e

aplicacdo de multa, para efeito do reconhecimento da prescri¢do/decadéncia suscitada no
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processo de contas, tratando esta ultima, também, como objeto da regra genérica de prescri¢ao
prevista no Cddigo Civil [artigo 177 do anterior; 205 do atual]. Ocorre que, segundo
entendimento consensual no Tribunal, a natureza dessa multa € de sancao administrativa, ao
passo que a imputacdo de débito tem natureza de reparacdo civil, dai porque a dupla
condenacdo do responsavel, em débito e em multa, num unico titulo [acérddo], ndo configura
bis in idem. Por ser a multa uma san¢do, a lei que autoriza o TCU a aplicé-la deveria
estabelecer prazo de prescricao para fazé-lo, em obediéncia ao comando emanado do artigo
37, § 5° 1% parte, da Constitui¢do. Alids, como visto, o Direito Administrativo esta repleto de
regras de prescricao da pretensdo punitiva da Administracdo, no prazo de cinco anos. Dentre
elas, como bem observou Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, aquela cujo objeto mais se
assemelha a aplicagdo de multa no exercicio do controle externo é a do artigo 1° da Lei

9.873/1999.

9. Consideracoes Finais

A Lei 8.443/1992 regula o processo e julgamento de contas publicas, dispondo sobre
as hipéteses em que o Tribunal de Contas da Unido poderd imputar débito/multa aos agentes
responsaveis, mas nao estabelece regra de prescricao/decadéncia para o caso de haver inércia
continuada em relac@o ao exercicio desse direito.

Os sujeitos da relacao juridica estabelecida nesse processo sdo, de um lado, o TCU,
como titular do direito de imputar débito/multa; de outro, o agente sujeito a imputacdo, e,
ainda, a Fazenda Publica [ou um ente paraestatal, v.g., o Senac] como interessada na
constituicdo do crédito que dai provém. Essa mesma relacdo, em regra, tem origem num
anterior processo administrativo, neste ausente o TCU, fato que repercute no processo de
contas e deveria ser observado, para efeito de fixacdo do termo a quo de uma eventual
contagem de prazo prescricional, bem como para a identifica¢do do ato que o suspende.

A par da lacuna existente na referida lei, coexistem a imprescritibilidade das
“acdes” de ressarcimento ao erdrio [artigo 37, § 5° da Constituicdo], a regra geral do Codigo
Civil, que fixa o prazo de vinte anos [artigo 177 do Cddigo anterior], ou de dez anos [artigo
205 do atual], para a prescricao de todas as pretensdes nao-reguladas com prazo inferior, além
do prazo de cinco anos, fixado para a prescri¢io/decadéncia de direitos exercitaveis pela
Fazenda Publica, os quais se assemelham ao direito ndo-regulado em questdo [artigos 173 e

174 da Lei 5.172/1966; artigo 1° da Lei 9.873/1999].
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As agdes imunes a prescricdo de que fala o artigo 37, § 5° da Constitui¢do, t€m
como causa petendi algum prejuizo sofrido pelo erdrio. No processo de tomada/prestacdo de
contas, a imputacdo de débito em razdo da pritica de desfalque ou desvio de recursos
publicos, a nosso ver, equipara-se aquelas agdes, sendo, pois, imune a regras legais de
prescricdo ou decadéncia. O contrdrio ocorre com a imputacdo de débito lastreada na
presuncao de ocorréncia de dano ao erdrio [Lei 8.433/1992, artigo 16, inciso III, alineas a, b,
c], podendo vir a ser objeto de regra legal de decadéncia.

A jurisprudéncia predominante do TCU tem-se afirmado no sentido de admitir como
passivel de reconhecimento a prescricao da “cobranca das dividas ativas da Unido”, no prazo
de vinte anos, se o fato que as ensejou tiver ocorrido na vigéncia do Cédigo Civil de 1916
[artigo 177], ou dez anos, se ocorrido na vigéncia do Cédigo atual [artigo 205], observada a
regra de transi¢cao do artigo 2.028. No entanto, a citagdo do acusado neste processo nao € feita
para pagamento da divida ativa da Unido; antes, € para exercicio do contraditério. Ao argiiir a
prescricdo/decadéncia em sua defesa, o responsdvel o faz tendo por objeto ndo a cobranca
dessa divida, mas o direito a constitui¢do dela, que poderad ocorrer somente apds o transito em
julgado de um eventual acérddao condenatdrio, consoante o disposto no artigo 24 combinado
com o artigo 33 da Lei 8.443/1992, e no artigo 39, § 1°, da Lei 4.320/1964. Dai porque, data
venia, ndo se pode tomé-la como objeto da regra genérica de prescricdo vintendria/decenal,
prevista no Estatuto Civil, para aplica¢do no processo de contas.

Os atos e contratos que afetam o patrimdnio publico sdo alvo de acompanhamento
sistematico, dai indagar-se: € razodvel tolerar a inércia continuada da Administracdao, do
Controle Interno e do Tribunal de Contas da Unido por vinte anos [ou dez anos, a partir de
11/01/2008]? As regras de prescri¢cdo fixadoras de tais prazos, cuja aplicacdo no processo de
contas € admitida hipoteticamente, terdo cumprido sua fun¢do de concretizar o principio da
seguranca juridica, caso venham a ser de fato aplicadas?

Para nés, a incerteza decorrente dessa realidade sé serda dirimida, no dmbito do
Controle Externo [fora do Judicidrio], mediante a eliminacdo da lacuna existente na lei
organica, isso porque o reconhecimento da prescri¢do/decadéncia, no caso concreto, compete
ao Tribunal de Contas da Unido, que, a0 mesmo tempo, € o titular do direito subjetivo de
imputar o débito/multa, direito cujo exercicio restard obstado se o reconhecimento

eventualmente vier a ocorrer.
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