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RESUMO:
0 presente artigo objetiva examinar os institutos da prescricdo e da decadéncia como
corolarios do direito fundamental a ampla defesa e a duragédo razoavel do processo
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no ambito dos Tribunais de Contas. Nota-se que, a despeito de fincar, em parte, suas
origens em axiomas que guardam estreita compatibilidade com uma manifestacao
autoritaria do Direito, o direito administrativo atravessa um processo gradual de
reformulacao inevitavel diante do arcabouco juridico e valorativo inaugurado com a
Constituicdo Federal de 1988 que, entre outras coisas, principiou um estatuto ético
com evidente carater normativo. O direito administrativo deve, por isso, banhar-se em
“aguas constitucionais” e adaptar-se aos principios consagrados pela Constituicdo de
1988, dentre eles, os principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla
defesa e da duragéo razoavel do processo. Nao a toa, reflexamente, aos Tribunais de
Contas recai a exigéncia de que atuem dentro de parametros temporais razoaveis, de
modo que o direito de defesa seja exercido em “tempo e modo” e de maneira efetiva,
reconhecendo que o Ordenamento Juridico acolhe a prescritibilidade como regra. Vale
esclarecer que o presente estudo sera guiado pelos métodos de pesquisa exploratdrio
e dedutivo, promovendo-se revisdo bibliografica e analise jurisprudencial, além disso,
realizar-se-a exame da literatura juridica especializada e de documentos legislativos,
tais como a Constituicdo Federal e as legislacdes infraconstitucionais que versam
sobre o tema.

Palavras-chaves: Prescricdo; Decadéncia. Processo Administrativo; Tribunais de
Contas; Direito Fundamental a Ampla Defesa.

ABSTRACT:

This article aims to examine the institutes of prescription and decadence as corollaries
of the fundamental right to full defense and the reasonable duration of the process
within the scope of the Audit Courts. It is noted that, despite partly basing its origins on
axioms that are closely compatible with an authoritarian manifestation of Law,
administrative law is going through a gradual process of inevitable reformulation given
the legal and evaluative framework inaugurated with the Federal Constitution of 1988
which, among other things, initiated an ethical statute with an evident normative
character. Administrative law must, therefore, bathe in “constitutional waters” and
adapt to the principles enshrined in the 1988 Constitution, among them, the principles
of due legal process, adversarial proceedings, broad defense and reasonable duration
of the process . No wonder, reflexively, the Courts of Auditors are required to act within
reasonable time parameters, so that the right of defense is exercised in “time and
manner” and effectively, recognizing that the Legal System embraces prescriptibility
as a rule. It is worth clarifying that the present study will be guided by exploratory and
deductive research methods, promoting bibliographical review and jurisprudential
analysis, in addition, an examination of specialized legal literature and legislative
documents, such as the Federal Constitution and the infraconstitutional legislation that
deals with the topic.

Keywords: Prescription; Decadence; Administrative Process; Accounting Courts;
Fundamental Right to Full Defense.

1 INTRODUGAO

Cantado em verso e prosa, 0 tempo compreende fato natural com grande

repercussdo na Ciéncia do Direito, dada sua capacidade de constituir, modificar ou
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fulminar pretensdes juridicas e/ou direitos subjetivos. O instituto da prescricdo, que
emerge do direito pretoriano na Roma Antiga, é consequéncia do influxo do tempo e
corolario da necessidade humana de conformacdo das relacGes juridicas, em
contraposicdo a vetusta regra, vigente na Antiguidade, da duracdo perpétua das
acoes.

Embora a prescricdo esteja umbilicalmente conectada com a nocao de
seguranca juridica e de pacificacdo social, € impossivel dissocia-la dos direitos
fundamentais do contraditério, da ampla defesa e da duragéo razoavel do processo,
insertos no art. 5°, incisos LV! e LXXVIII?, da Constituicdo. Diz-se isso porque o
transcurso de longo lapso temporal ndo apenas promove a estabilizacdo de realidades
juridicas, com a potencialidade de constituir novos direitos, mas, pari passu, pode
impedir ou obstaculizar o exercicio do direito de defesa no curso de um processo,
judicial ou administrativo, dado o evidente prejuizo a producéo de provas.

Eis a relevancia do instituto da prescricdo (e da decadéncia) que, segundo
processualistas, detém a natureza juridica de excecdo substancial, de contradireito,
cujo exercicio deve ocorrer no bojo de uma demanda judicial. A procedéncia da
prescricdo, uma vez aventada, resulta na extincdo da pretensdo em face daquele
contra quem se afirma uma violagdo de direito, porque ndo apenas se supde
consolidada uma nova conjuntura juridica por forca do decurso do tempo, como se
presume, outrossim, evidente prejuizo ao exercicio das garantias inerentes a ampla
defesa.

O que ora se afirma ndo € novidade no ambito do direito privado nem em
diversos ramos do direito publico, a exemplo do direito penal® e do direito tributario®.
Porém, até a primeira década dos anos 2000, vigorava o entendimento no ambito do

direito administrativo, em decorréncia do quanto contido no art. 37, § 5° da

1 Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

2 Constituicdo Federal, art. 5° inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
3 Cddigo Penal: “art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...] IV - pela prescricdo, decadéncia ou
perempgao”.

4 Codigo Tributario Nacional: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...] V - a prescricdo e a
decadéncia”.

5> Constituigdo Federal, art. 37, § 5°: “A lei estabelecera os prazos de prescrigéo para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento”.
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Constituicao Federal, no sentido da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
decorrentes de ilicitos causadores de dano ao erario.

Esse pensamento forjou geracbes de doutrinadores que, por sua vez,
influenciou toda a sistematica legal e processual em torno desse tema, 0 que
desencadeou uma longeva concepcao de que as agbes de apuracdo de dano no
ambito dos Tribunais de Contas seriam também imprescritiveis, ou seja, ndo se
submeteriam a balizas temporais razoaveis.

Embora doutrinadores, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2011)
desde 2008, ja& questionassem essa nocao cristalizada da imprescritibilidade das
acles indenizatérias por dano, o ponto de inflexdo se deu, em 2020, quando o
Supremo Tribunal Federal (STF) superou sua jurisprudéncia. Apesar do evidente
overruling, hé forte resisténcia dos Tribunais de Contas, no sentido de ndo adaptar-se
a essa nova exegese constitucional, em especial, quanto a aplicacdo do efeito
peremptério do curso do processo provocado pelo acolhimento da prescricdo (ou da
decadéncia).

O presente artigo, portanto, objetiva examinar a evolugdo da jurisprudéncia
acerca do tema, analisando a prescricdo como corolario do direito fundamental a
ampla defesa no ambito dos Tribunais de Contas, diante da necessaria filtragem
constitucional pela qual deve submeter-se também o direito administrativo.

A despeito de fincar suas origens em principios ou postulados que guardam
identidade com um regime autoritério, o direito administrativo deve passar (e ja vem
passando) por um processo gradual de reformulagéo inevitavel diante do arcabouco
juridico e valorativo inaugurado com a Constituicdo de 1988 que, entre outras coisas,
principiou um estatuto ético com carater normativo. A adaptacdo do direito
administrativo deve consagrar os novos paradigmas adotados na carta politica de
1988, dentre eles a seguranca juridica, a duracéo razoavel do processo e as garantias
que consagrem a ampla defesa.

Vale esclarecer que o presente estudo sera guiado pelos métodos de pesquisa
exploratorio e dedutivo, promovendo-se revisao bibliografica e analise jurisprudencial,
além disso, realizar-se-a o exame da literatura juridica especializada e de documentos
legislativos, tais como a Constituicdo Federal e as legislagdes infraconstitucionais que

versam sobre o tema.
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2 UMA EXPLICAGAO NECESSARIA: DA PRESCRIGAO E DA DECADENCIA A LUZ
DOS ENSINAMENTOS DE AGNELO AMORIM FILHO

Antes de adentrar no tema central do presente artigo, relevante um breve
esclarecimento acerca do conceito de prescricdo e sua distingdo fundamental em
relacdo ao instituto da decadéncia. Isso porque, ao que parece, tem havido uma
confusdo, quando da interpretacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
envolvendo esses dois institutos (prescricdo e decadéncia), o que tem desencadeado
conclusdes equivocadas quando de sua aplicacao pratica no ambito das Cortes de
Contas.

Para tanto, adotar-se-a como base teorica a concepc¢ao cientifica desenvolvida
pelo professor Agnelo Amorim Filho, jurista paraibano e ex-professor de direito civil da
Universidade Federal da Paraiba (UFPB), cuja obra mais famosa — “Do critério
cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes
imprescritiveis” -, publicada em 1958, serviu de fundamento aos artifices do Codigo
Civil de 2002, o que gerou uma profunda alteracao na interpretacéo, na distingéo e na
conceituacao da prescricdo e da decadéncia no cendrio juridico do Brasil a partir de
entao.

Segundo Amorim Filho (1958), houve um erro na tramitacdo do Codigo Civil de
1916, ocasionado pela “Comissao dos XXI” que, a pretexto de melhorar aquele
projeto, alterou a organizacao primitiva (e correta) dada por Clévis Bevilagua. Desse
modo, todos os prazos de decadéncia, que estavam na Parte Especial, foram
transferidos para a Parte Geral e assentados, topograficamente, ao lado dos prazos
prescricionais propriamente ditos. Essa modificacdo ndo foi notada e,
consequentemente, ndo foi alvo de retificacdo nem de debate no Congresso Nacional.
Como resultado, o Cadigo Civil de 1916 trouxe manifesto equivoco na classificagdo
de ambos os institutos (Amorim Filho, 1958, p. 303).

Disto resulta evidente que, até 2002, ndo havia uma distincdo cientifica da
prescricdo e da decadéncia na legislacdo brasileira. Embora diversos autores se
debrucassem sobre o tema, existia uma profunda dificuldade em diferenciar ambos os
institutos juridicos.

Para Amorim Filho, o processo do hermeneuta restava seriamente prejudicado,

exigindo dele uma franca atitude de rebeldia contra o texto contido no Codigo Civil de
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1916. A questao paradoxal que se apresentava, segundo ele, era a seguinte: ou se
atentava contra a letra da lei ou se atentava contra 0 bom senso juridico.

A fim de demonstrar a distincdo entre os institutos, Amorim Filho buscou
albergue na doutrina italiana de Chiovenda, que classifica os direitos subjetivos em
prestacionais (que sédo aqueles que pretendem um bem da vida por meio de uma
prestacdo, ou seja, ha sempre um sujeito na relacao juridica obrigado a dar, fazer ou
nao fazer) e em potestativos (que se reportam a poderes conferidos pela lei a
determinadas pessoas de influirem, com uma declara¢céo de vontade, sobre situacfes
juridicas outras). Para Amorim Filho, com base em Chiovenda, a principal
caracteristica dos direitos subjetivos potestativos € o estado de sujeicdo que seu
exercicio gera para outras pessoas, independentemente da vontade destas Ultimas
(ou mesmo contra suas vontades).

Os direitos potestativos sdo, assim, poderes ideais, criados e concebidos pela
lei. Neste caso, ndo se obriga ninguém a prestar a algo, mas a sujeitar-se ao exercicio
de um direito ancorado na lei.

Trilhando esse entendimento, o Cédigo Civil de 2002 (corrigindo o erro contido
no de 1916), sem hesitagdo, sacramentou, na redacédo do art. 189, que “violado o
direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigao”. Restou
clara a adocéo, pelo Codigo Civil Brasileiro, do pensamento exposto por Amorim Filho
gue, com suporte em Chiovenda, aduz que a prescricdo diz respeito aos direitos
subjetivos prestacionais, e nasce a partir de sua violagdo. A decadéncia, por sua vez,
atinge os direitos subjetivos potestativos, ou seja, fulmina o préprio direito quando seu
exercicio ndo acontece dentro de determinado lapso temporal (legal ou convencional).
Portanto, a decadéncia atinge o direito que nao foi “exercido” dentro de determinado
prazo, ndo havendo que se falar em violacao.

Em outras palavras: a prescricao extingue a pretensao, a decadéncia fulmina o
proprio direito.

E por que essa explicacdo se faz premente?

Porque vem se firmando um entendimento, no ambito dos Tribunais de Contas,
de que as decisGes mais recentes do Supremo dizem respeito apenas a prescricao.
Em verdade, & semelhanca do que aconteceu na vigéncia do Codigo Civil de 1916,
nao ha um rigor cientifico, no &mbito das Cortes de Contas, no sentido de distinguir a
prescricdo da decadéncia, e tal fato vem desencadeando questdes praticas

controversas, por vezes heterodoxas.
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Ainda que as decisdes do STF, explicitamente, ndo distingam ambos o0s
institutos, o exegeta, como bem asseverou Amorim Filho, deve adotar uma atitude
“rebelde” e, portanto, “separar o joio do trigo”.

Por isso, a primeira questdo que se impde diz respeito a identificacdo da
natureza dos direitos (ou competéncias ou prerrogativas) conferidos pela Constituicao
aos Tribunais de Contas, tendo por referéncia a classificacdo dada por Chiovenda e
mencionada por Agnelo Amorim Filho. Afinal, o art. 71, da Constituicdo, ao disciplinar
sobre as Cortes de Contas, elenca um rol de direitos prestacionais ou um rol de
direitos potestativos? O dispositivo em questdo € bastante longo, mas sua leitura,

nesse momento, faz-se obrigatoria. Ei-lo:

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

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que deverd ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

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

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracéo direta e indireta, incluidas as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Pudblico, excetuadas as
nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessbes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissédo técnica ou de inquérito, inspecbes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIl - prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por
gualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre
a fiscalizacé@o contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspec¢des realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre
outras cominacfes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.
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Nota-se, a partir da leitura do art. 71, que as atribuicdes das Cortes de Contas
dizem respeito ao exercicio de “poderes” que emergem diretamente do texto
constitucional. Logo, dentro da classificacdo proposta pelo jurista italiano, guardam
compatibilidade com os direitos potestativos que, como afirmado alhures, sédo poderes
gue emergem da lei, cujo exercicio impde uma sujeicdo. As competéncias dos
Tribunais de Contas ndo dependem da violacdo de um direito para serem disparadas.

N&o se quer dizer, contudo, que referidos Tribunais ndo se debrucem sobre
diversas violacdes de direitos. Longe disso. O que se objetiva aqui é evidenciar que o
exercicio de suas competéncias, independentemente da vontade de quem quer que
seja, opera-se por uma determinacdo constitucional e irroga uma sujeicao a terceiros,
tenha ou ndo havido violacéo de direitos. Nesse sentido, o exercicio de grande parte
de suas competéncias ou atribuicbes constitucionais deve sujeitar-se a marcos
temporais razoaveis, de natureza decadencial, tais como aquelas extraidas dos
incisos I, 1, V, VI, X e XI, do art. 71, da Constituicao.

Exercitadas suas competéncias dentro de prazos adequados e verificando-se,
a partir desse exercicio, outrossim, violacdo de direito por pessoas certas,
determinadas e sobre as quais recai sua atribuicdo punitiva (ou seja, constatando-se
uma violacao de direito), emerge, agora sim, a no¢ao de prescricdo, que pode se dar
junto com o reconhecimento da decadéncia, no curso de um processo (uma vez
verificada a prescri¢do intercorrente) ou na fase de execucéo do julgado condenatdrio.

Nesse sentido, quando o STF assevera que os Tribunais de Contas devem
comportar-se dentro de limites temporais razoaveis, ndo apenas se reporta a
prescricdo da pretensdo quando violado um direito, mas aborda também o dever de
as Cortes de Contas exercerem seus “poderes” (suas competéncias ou suas
prerrogativas) levando em conta uma duracao razoavel do processo, sob pena de
extingdo do proprio direito subjetivo potestativo em voga.

E dizer, os Tribunais de Contas devem, dentro de marcos temporais razoaveis,
julgar contas dos administradores; apreciar, para fins de registro, os atos de admissao
de pessoal na Administracdo Publica e de aposentadoria, reforma e penséo; fiscalizar
as contas nacionais de empresas supranacionais; fiscalizar a aplicagao de quaisquer
recursos repassados pela Unido mediante convénio; sustar, se ndo atendido, a
execucao de ato impugnado; e, representar ao Poder competente sobre irregularidade

ou abusos apurados.
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Tanto isso é verdade que a tese 445 do Supremo, embora ndo mencione
expressamente a decadéncia, impde aos Tribunais de Contas a obediéncia do prazo
de cinco anos para o julgamento da legalidade do ato de concessao inicial de
aposentadoria, reforma ou penséo, a contar da chegada do processo a respectiva
Corte. Para o Supremo, uma vez ndo desempenhada referida competéncia, extingue-
se 0 processo e ocorrem os efeitos do denominado “registro tacito”. Perece, portanto,
para o Tribunal de Contas, o poder de manifestar-se sobre a legalidade dos atos de
aposentadoria, reforma ou penséo, uma vez ultrapassado o lapso de cinco anos.

Perceba-se: o processo “morre” dada a extingao do direito potestativo, ainda
gue no curso dele ndo tenha havido nenhuma arguicao e/ou apuracao técnico-juridica
sobre eventual ilegalidade praticada. A inércia da Corte, por si sO, faz caducar o
préprio direito de manifestar-se sobre a ilegalidade do ato, operando-se o registro
tacito, independentemente de violagdo ou ndo de direito.

Neste caso, ndo resta controvérsia acerca da continuidade (ou néao) do
processo: caduco o direito, o processo se extingue como decorréncia natural e légica
do acolhimento da decadéncia (como também acontece com a prescricdo). Nao se
olvide de mencionar que nem todo direito potestativo necessita de um processo para
ser exercitado, todavia, in casu, a instauracéo de processo administrativo é obrigatoria
por determinacdo constitucional, consequéncia do regime politico democrético
adotado. A administragdo publica brasileira manifesta-se processualmente pela
exigéncia de registro documental, oficial e publico de seus atos.

A interpretacdo dada pelo STF, acerca da atuagédo temporal do Tribunal de
Contas quando do exercicio da prerrogativa contida no art. 71, inciso lll, da
Constituicdo, deve ser a mesma a pautar a atuacao quanto aos demais incisos do art.
71, naquilo que guarde compatibilidade com a natureza de direito potestativo. Nesse
sentido, ultrapassado o prazo decadencial, caduco resta o direito, extinguindo-se o
processo.

Quanto a prescricdo, como ja afirmado, € instituto que germina da violabilidade
do direito subjetivo prestacional, exigindo um pronunciamento final condenatério no
sentido do cumprimento de uma prestacao que, neste caso, pode ser de dar, pagar,
fazer ou néo fazer.

E fundamental, pois, a distingéo entre o perecimento do direito provocado pela
decadéncia e a extingdo da pretensao ocasionada pela prescri¢cao, atentando-se para

o fato de que ambos os institutos (da prescri¢cdo e da decadéncia) podem e devem ser
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decretados por um unico pronunciamento estatal (jurisdicional ou administrativo),

porém, sem que haja adulteracdo de suas esséncias.

3 DA PRESCRIGAO DAS PRETENSOES PUNITIVA E RESSARCITORIA NO
AMBITO DO TRIBUNAL DE CONTAS: UM EXAME DA JURISPRUDENCIA MAIS
RECENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A despeito das explicagOes proferidas alhures acerca da prescricdo e da
decadéncia, a partir de agora utilizar-se-a4 tdo somente o termo prescri¢cao, dada a
auséncia de diferenciacdo perfectibilizada pelo Supremo Tribunal Federal em seus
julgados. Contudo, ao final, referido tema sera novamente abordado, a fim de analisar
0 posicionamento abracado pelo Tribunal de Contas da Unido acerca dos efeitos da
decretacao da prescricdo em seus processos.

O assunto pertinente a prescricdo no ambito dos Tribunais de Contas tem sido
alvo de recentes decisbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, cujas
manifestacoes tém se dado no sentido de conferir ao art. 37, § 5° da Constituigao,
uma interpretacdo restritiva em cotejo com aquela que era a exegese até entdo
predominante, qual seja, no sentido da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
por dano ao erario. Em outras palavras: a jurisprudéncia do STF se cristaliza no
sentido de compreender que a prescritibilidade é a regra do sistema constitucional,
sendo a imprescritibilidade a excec¢do, inclusive quanto as pretensdes de
ressarcimento por dano ao erario.

Em abril de 2020, quando do exame do RE 636.886, regido sob a sistematica
da repercusséao geral (que se afigura como um dos instrumentos do microssistema de
gestao e julgamento de demandas repetitivas), o STF fixou o entendimento de que “é
prescritivel a pretensédo de ressarcimento ao erério fundada em decisdo de Tribunal
de Contas” (Tema 899).

Note-se que ja ndo havia duavida quanto a decretacdo da prescricdo da
pretensdo punitiva pelos Tribunais de Contas, isso porque Leis Organicas de parte
dessas instituicoes - a exemplo do que ocorre na esfera do Tribunal de Contas do

Estado de Sergipe® - ja a regulamentava sem hesitacdo. Contudo, em decorréncia do

6 Lei Complementar Estadual n® 205/2011, art. 69: “Prescreve em 5 (cinco) anos a pretensdo punitiva
do Tribunal de Contas do Estado nos feitos de qualquer natureza a seu cargo”.
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guanto estabelecido no art. 37, § 5° da Constituicdo, ndo se admitia entendimento
semelhante em relacdo as penas de ressarcimento (consubstanciadas nas
imputacdes de débito ou glosa) impostas pelas decisdes das Cortes de Contas.
Quanto a estas (pretensfes ressarcitorias), a jurisprudéncia era assente no sentido
de sua imprescritibilidade.

Ocorre que o Supremo, como dito, em um verdadeiro overruling, alterou esse

entendimento quando do exame do RE 636.886, cuja ementa foi assim publicizada:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL. EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO
AO ERARIO. ART. 37, § 5° DA CONSTITUIGAO FEDERAL.
PRESCRITIBILIDADE. 1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro
exigéncia dos principios da seguranca juridica e do devido processo legal, o
gual, em seu sentido material, deve garantir efetiva e real protecéo contra o
exercicio do arbitrio, com a imposicdo de restricdes substanciais ao poder do
Estado em relacdo a liberdade e a propriedade individuais, entre as quais a
impossibilidade de permanéncia infinita do poder persecutério do Estado. 2.
Analisando detalhadamente o tema da “prescritibilidade de agbes de
ressarcimento”, este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL concluiu que,
somente sdo imprescritiveis as acdes 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 relacdo a todos
os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatorios a probidade da
administracdo ndo dolosos e aos anteriores a edicdo da Lei 8.429/1992,
aplica-se o TEMA 666, sendo prescritivel a acao de reparacdo de danos a
Fazenda Puablica. 3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no TEMA 897, portanto, ndo se encontra
presente no caso em andlise, uma vez que, no processo de tomada de
contas, o TCU ndo julga pessoas, ndo 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 erério, proferindo o acérddo em que se imputa o débito ao
responsavel, para fins de se obter o respectivo ressarcimento. 4. A pretensao
de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos reconhecida em
acoérdao de Tribunal de Contas prescreve na forma da Lei 6.830/1980 (Lei de
Execucao Fiscal). 5. Recurso Extraordinario DESPROVIDO, mantendo-se a
extincdo do processo pelo reconhecimento da prescricdo. Fixacdo da
seguinte tese para o TEMA 899: “E prescritivel a pretens&o de ressarcimento
ao erario fundada em deciséo de Tribunal de Contas”.

(STF - RE 636.886 - Tribunal Pleno - Ministro Relator: Alexandre de Moraes
- Julgamento: 20/04/2020 - Publicac¢éo: 24/06/2020)

A despeito da evidente resisténcia quanto a aplicabilidade de precitada decisdo
no ambito dos Tribunais de Contas, a verdade € que o Supremo pOs termo ao
raciocinio de que vigora no Ordenamento Juridico Brasileiro a tese da
imprescritibilidade quanto as acdes de ressarcimento de dano ao erario.
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Assim, segundo diccdo do STF, assentada nos temas 8977 e 899, a
imprescritibilidade se reporta a situacdo excepcionalissima, qual seja: a acao de
ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa, sobre a qual ndo detém competéncia para pronunciar-se
as Cortes de Contas.

Como visto, a partir da leitura da decisdo do Supremo, exarada no RE 636.886,
conclui-se que, no processo de tomada de contas, o Tribunal de Contas néo julga
pessoas, ndo esquadrinhando a existéncia de dolo decorrente de ato de improbidade
administrativa. O que ele faz é o julgamento técnico das contas a partir da reuniao dos
elementos objeto da fiscalizacdo e apura a ocorréncia de irregularidade de que resulte
dano ao erario.

Desse modo, as Cortes de Contas, ao exercerem suas atribuicdes: a) néo
examinam sobre a existéncia de ato doloso de improbidade administrativa; e, b) nao
proferem decisédo jurisdicional e, por isso, ndo podem declarar a existéncia de ato
ilicito, dada a real impossibilidade de oferecerem, em plenitude, o exercicio do direito
ao contraditério e a ampla defesa. A partir dai, consequentemente, infere-se nao ser
possivel ao imputado defender-se da questao relativa ao elemento subjetivo de sua
conduta.

Nesse sentido, em que pesem as relevantes atribuicées constitucionais
dos Tribunais de Contas, quando o art. 71, inciso Il, da CF/88, reporta-se ao termo
“‘julgar”, ndo deve desencadear a interpretagéo de que as Cortes de Contas realizam
“‘julgamento” como exercicio de atividade jurisdicional, tal como tipicamente um érgao
integrante do Poder Judiciario. Neste caso, “julgar’ & verbo utilizado no sentido de
examinar e analisar contas.

Por isso, a luz das orientacbes dadas pelos temas 897 e 899, em marco de

2021, manifestando-se no Mandado de Seguranca n°. 3446788, a Primeira Turma do

7 “S&o imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa”.

8 EMENTA AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. ATUACAO EM TOMADA DE CONTAS ESPECIAL QUE NAO ESTA ABARCADA PELA
EXCECAO CONSTITUCIONAL DA IMPRESCRITIBILIDADE, ESTATUIDA NA PARTE FINAL DO § 5°
DO ART. 37 DAMAGNA CARTA. PRECEDENTES. CASO CONCRETO EM QUE HOUVE O DECURSO
DE MAIS DE DEZ ANOS ENTRE A CITACAO E A PRIMEIRA DELIBERACAO QUE CONCLUIU PELA
IMPUTACAO DE DEBITO. CONCESSAO DA ORDEM, PARA RECONHECER A INCIDENCIA DO
CUTELO PRESCRICIONAL. 1. A luz do art. 205 do RISTF, o relator do mandado de seguranga, em
decisao unipessoal, atuando por delegagao do colegiado competente, pode conceder a ordem, “quando
a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada do Tribunal”. 2. Concesséo da ordem, por decisdo
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STF exarou pronunciamento no sentido de que o prazo para fins de aplicacado da
prescricdo no ambito do TCU, no exercicio de sua atividade de controle externo, ainda
gue com eventual discusséo quanto a imputacao de débito, deve ser aquele fixado na
Lei 9.873/99, que determina a observancia do lapso temporal de 05 (cinco) anos para
apuracdo de infracdo a legislacao em vigor.

Mais: em novembro de 2021, o Supremo concluiu o julgamento da ADI 55099,
gue tinha por objeto, entre outros, a discussdo acerca da constitucionalidade de
dispositivos legais que autorizavam o Tribunal de Contas dos Municipios do Estado
do Ceara (hoje extinto) a reconhecer, no bojo de seus processos, prazos
prescricionais e decadenciais. Segundo argumentos aventados na peticao inicial

daquela ADI, tal regulamentacédo ofenderia, em tese, 0 modelo constitucional previsto

unipessoal, que levou em conta, na espécie, o fato de o Plenario desta Suprema Corte, por ocasido do
julgamento dos recursos extraordinarios n°s 852.475 e 636.886, paradigmas, respectivamente, dos
temas n° 897 e 899 da repercussdo geral, ter assentado que a excegdo constitucional de
imprescritibilidade, estatuida na parte final do § 5° do art. 37 da Constituicdo da Republica, esta limitada
as acgdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa, sem abarcar, portanto, a atuagao do Tribunal de Contas da Unido em tomada de contas
especial.3. Afigura-se, assim, superado, no ambito desta Suprema Corte, entendimento segundo o qual
a atividade do Tribunal de Contas da Unido, em tomada de contas especial, seria desenvolvida sob o
signo da imprescritibilidade, no tocante a eventual imputagao de débito, para efeito de ressarcimento
ao erario. 4. Situacbes concretas anteriores também estdo jungidas ao entendimento assentado ao
julgamento dos referidos recursos extraordinarios paradigmaticos, ausente, por ora, pronunciamento
desta Corte no sentido de, a luz do art. 927, § 3°, do CPC, promover modulagéo temporal de efeitos. 5.
Na espécie, como registrado na decisdo unipessoal agravada, até mesmo o lapso temporal mais
dilatado previsto para o exercicio de pretensdo na seara civil, qual seja, o de dez anos, restou
ultrapassado, circunstancia que ensejou a concessao da ordem. 6. Eventual aplicagédo do art.1° da Lei
n°® 9.873/1999, para regular a atuagao do TCU, na imputagcéo de débito, e ndo apenas na aplicagdo de
multa ou outras sangdes. (STF - MS 344.678 - Primeira Turma - Ministra Relator: Rosa Weber -
Julgamento 08/03/2021 - Publicagado: 15/03/2021)

® Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO DO ESTADO DO
CEARA. IMPUGNACAO AOS ARTS. 76, 85° E 78, §7°, DA CONSTITUICAO ESTADUAL E PARCIAL
DA LElI ESTADUAL N° 12.160/1993. NORMAS QUE ESTABELECEM A OBSERVANCIA, PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS DOS MUNICIPIOS E DO ESTADO DO CEARA, DOS INSTITUTOS DA
PRESCRIGAO E DA DECADENCIA NO EXERCICIO DE SUAS COMPETENCIAS. INOCORRENCIA
DE VIOLACAO AO MODELO FEDERAL DE ALCANCE DA CLAUSULA DE IMPRESCRITIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 35-C, PARAGRAFO UNICO, INCISO Il. OFENSA AO ART. 75,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. PARCIAL PROCEDENCIA. 1. Na auséncia de regra expressa para o
modelo federal, tem os Estados competéncia para suplementar o modelo constitucional de controle
externo. 2. O Plenério deste Tribunal consolidou a interpretag¢éo do alcance da clausula constitucional
da imprescritibilidade no modelo federal como limitada aos “atos dolosos de improbidade
administrativa”. E prescritivel a pretensao de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal
de Contas : RE 636.886, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, DJe 24.06.2020, Tema n.°
899 da Repercusséo Geral. Inocorréncia de violagéo a simetria. 3. Pontualmente, a previsdo segundo
a qual o prazo prescricional inicia-se a partir da data de ocorréncia do fato ndo encontra abrigo no
ordenamento constitucional, nem nas leis federais de regéncia. Precedentes. Declaro a
inconstitucionalidade do inciso Il do paragrafo Unico do art. 35-C da Lei do Estado do Ceara 12.160, de
1993. 4. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente.
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no art. 37, 8§ 5°, da Constituicdo, no sentido da imprescritibilidade das pretensdes de
ressarcimento de dano ao erario.

Ocorre que o Supremo, em conformidade com seus mais recentes
pronunciamentos, e por meio do julgamento de mencionada A¢ao Direta (importante
instrumento que integra o microssistema de formagao concentrada de precedentes
obrigatorios, nos termos do art. 927 do CPC), estabeleceu relevante marco para a
consolidacéo do tema relativo a prescricdo, no sentido ndo apenas de reafirmar a
prescritibilidade como regra, mas também de proclamar que os Estados detém
competéncia para suplementar o modelo constitucional de controle externo a mingua
de norma expressa imposta ao modelo federal.

N&o maculam a Constituicdo, por conseguinte, normas estaduais que
estabelecam prazos decadenciais ou prescricionais ao exercicio das atribuicdes dos
Tribunais de Contas, dado a imprescritibilidade n&o ter sido abragada, por via de regra,
pelo modelo federal. Em outros termos, deixou claro o Supremo que a atuacdo dos
Tribunais de Contas esta adstrita, sim, ao cumprimento de parametros temporais
razoaveis.

Parte da doutrina, inclusive, celebra essa a decisdo do STF:

[...] ndo apenas por conta da sistematizagdo da jurisprudéncia referenciada,
mas também por especificar a disciplina referente aos processos em curso
nos Tribunais de Contas, com a reiteracao da recente jurisprudéncia do STF
guanto a aplicacdo das regras prescricionais estabelecidas na Lei 9.873/99.
(Bordin, 2021).

Com efeito, segundo o Ministro Edson Fachin, cujo voto foi acompanhado pela

maioria dos Ministros:

[...] € possivel, portanto, sintetizar a orientac@o aplicavel para a fixagédo e a
contagem dos prazos prescricionais das acdes de competéncia do Tribunal
de Contas.

A atividade de controle externo equipara-se, para fins de contagem do prazo
prescricional, ao poder de policia do Estado e, como tal, nos termos do art.
1° da Lei 9.873, de 1999, 'Prescreve em cinco anos a ac¢do punitiva da
Administracao Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de
policia, objetivando apurar infracdo a legislagdo em vigor, contados da data
da pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia
em que tiver cessado'.

(STF — ADI 5509 - Pleno - Ministro Relator Edson Fachin - Julgamento
11/11/2021 - Publicagéo: 23/02/2022)
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Tal como abordada no voto, referida inteleccdo vai de encontro aquela
sedimentada no Superior Tribunal de Justica - STJ'°, para quem a Lei 9.873/99, por
ser lei federal (n&o nacional), ndo poderia ser aplicada aos entes subnacionais no
caso de omissdo quanto a regulamentagcdo da prescricdo no ambito dos processos
administrativos locais. Ao que parece, diante dos efeitos insitos as decisdes proferidas
em acdes de controle concentrado de constitucionalidade, tera o STJ de rever seu
posicionamento sobre referida questao.

Por conseguinte, a despeito de subsistirem resisténcias na aplicacédo pratica
desse entendimento, ndo resta vacilacdo no STF quanto a nogdo de que a
imprescritibilidade néo foi adotada pelo sistema constitucional, sendo aplicavel — ao
gue interessa neste artigo - nos casos de atos dolosos tipificados na lei de improbidade
administrativa, cujo reconhecimento constitui reserva de jurisdicdo. Além disso, de
acordo com a Corte Suprema, 0 texto constitucional quando abordou sobre a
imprescritibilidade o fez expressamente e sem espacgo para controvérsias, conforme
se extrai da leitura dos incisos XLII'* e XLIV*?, todos de seu art. 5°. Ndo a toa, para o
STF®, ambas as previsdes constitucionais se dirigem a pratica de crime, cujo exame
nao pode ultrapassar a existéncia de uma vida.

Por isso, ndo merecia guarida o pensamento entdao predominante no Tribunal
de Contas da Unido (TCU) de que a prescritibilidade de que trata 0 Supremo em seus
precedentes ndo atingiria o exercicio do controle externo em relagdo aos processos
em tramite, mas apenas alvejaria a pretensao executiva dos titulos formados a partir
de suas decis0es.

Para o TCU, até o final de 2022, persistia a no¢do de que a prescricdo fulminava

as pretensbes punitivas e de ressarcimento consubstanciadas nas decisdes ja

10 "0 STJ possui entendimento consolidado de que a prescricdo intercorrente prevista na Lei n.
9.873/1999 nao se aplica as agdes administrativas punitivas desenvolvidas por Estados e Municipios,
em razdo da limitagdo do ambito espacial da lei ao plano federal" (Agint no Agint no REsp
1.773.408/PR, Relator Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 4.10.2019). No mesmo sentido:
REsp 1.811.053/PR , Relator Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 10.9..2019; Agint no REsp
1.608.710/PR, Rel. Min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe de 28.8.2017; AgRg no AREsp
750.574/PR, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe de 13.11.2015; Agint nos EDcl no REsp
1.893.478/PR, Rel. Min. Assusete Magalhdes, Segunda Turma, DJe 18.12.2020.
11 “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos
termos da lei”.
12 “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democrético”.
13 MS 35512 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04-06-2019,
Dje-135, Divulgado em 19-06-2019, publicacdo em 21-06-2019.
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proferidas pelas Cortes de Contas, mas nédo o proprio exercicio do controle externo4.
E dizer: a prescricdo n&o atingiria 0os processos em curso, debrucando seus efeitos
tdo somente sobre a pretensdo executiva dos julgados exarados pelos Tribunais de
Contas.

A partir da Resolugdo TCU n°. 344, de 11 de outubro de 2022, esse
pensamento resta em parte prejudicado, dado que passou a regulamentar a
prescricdo das pretensdes punitiva e de ressarcimento no ambito daquela Corte
guanto aos processos em curso. Diz-se em parte porque a resolucao, apesar de fixar
prazos prescricionais, cria inUmeras hipéteses interruptivas (interrupcdo, esta, que
pode ocorrer mais de uma vez)'®, como cria objecdo, em determinada hipétese, para
a ocorréncia de seu evidente efeito peremptério® em processo de contas anuais.

Por isso, apesar de ter normatizado a prescricdo no bojo de seus processos
(sem quaisquer mencgdes ao instituto da decadéncia), percebe-se que o TCU resiste
a sua aplicacao integral, confundindo, por vezes, a prescricdo e a decadéncia, ou
aplicando esses institutos juridicos sem rigor cientifico.

Essa conclusédo emerge da simples leitura do art. 12 da mencionada Resolucéo
TCU n°. 344, segundo o qual o reconhecimento da prescri¢cao, “a despeito de obstar
aimposicao de sancao e de reparacgao do dano, ndo impede o julgamento das contas”.
Mais: o paragrafo unico de mencionado dispositivo fixa que o julgamento das contas,
a despeito de decretada a prescricdo, “ocorrera quando o colegiado competente

reconhecer a relevancia da matéria tratada, a materialidade exceder em 100 vezes o

14 Como indicado no Capitulo 2 deste artigo, tecnicamente, ndo ha que se falar, de fato, em prescrigéo.
Dada a natureza juridica de perda do direito perante seu ndo exercicio, ndo se estaria falado de
prescricdo, mas de decadéncia. Contudo, o TCU nao refutava a incidéncia da prescri¢éo por julgar que
0 caso seria de decadéncia, mas tdo somente pela convicgao intrinseca de que o exercicio do controle
externo ndo se submetia a nenhuma espécie de prazo.

15 Resolugdo 344/2022 — TCU, art. 5°: “A prescri¢éo se interrompe: | - pela notificagdo, oitiva, citagdo
ou audiéncia do responsavel, inclusive por edital; Il - por qualquer ato inequivoco de apuragao do fato;
Il - por qualquer ato inequivoco de tentativa de solugao conciliatéria; IV - pela decisdo condenatdria
recorrivel. § 1° A prescricao pode se interromper mais de uma vez por causas distintas ou por uma
mesma causa desde que, por sua natureza, essa causa seja repetivel no curso do processo. § 2°
Interrompida a prescricao, comega a correr novo prazo a partir do ato interruptivo”.

16 Resolugdo 344/2022 - TCU, art. 12. “O reconhecimento da prescrigdo da pretensdo punitiva e da
pretensdo ressarcitoria, a despeito de obstar a imposicdo de sancado e de reparagdo do dano, nao
impede o julgamento das contas, a adogao de determinagbes, recomendagdes ou outras providéncias
motivadas por esses fatos, destinadas a reorientar a atuagdo administrativa. Paragrafo anico. O
julgamento das contas na hipétese do caput deste artigo somente ocorrera quando o colegiado
competente reconhecer a relevancia da matéria tratada, a materialidade exceder em 100 vezes o valor
minimo para a instauragdo de Tomada de Contas Especial e ja tiver sido realizada a citagdo ou
audiéncia”.
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valor minimo para a instauragdo de Tomada de Contas Especial e ja tiver sido
realizada a citagao ou audiéncia”.

Vé-se que, de acordo com o art. 12, caput e paragrafo unico, da Resolucéo
TCU n°. 344, foi outorgado permissivo ao TCU (estranho ao Direito), no sentido de ser
possivel a decretagéo da prescrigcdo, sem aplicabilidade de seus efeitos consectérios.
O TCU criou para si um poder extraordinario, inédito na Ciéncia Juridica, de decretar
a prescricdo, porém, segundo discriminem previsto em Resolucédo, seus efeitos
naturais serem afastados por decisdo de 6rgdo colegiado. Neste caso, a contrario
sensu, o TCU decretara a prescricdo se quiser e entender conveniente somente
naqueles processos cuja matéria nao considerar “relevante”.

O TCU, por conseguinte, ainda que ultrapassados os referencias cronologicos
fixados em sua prépria Resolucdo, pode ndo aplicar as penas de multa nem
ressarcimento, porém, pode dar continuidade ao processo de contas anuais para
decretar, ao final, a regularidade ou a irregularidade das contas examinadas?'’. Sucede
gue, independentemente da constatacdo da violacdo de um direito, manifestar-se
sobre a regularidade ou a irregularidade de determinado ato diz respeito ao exercicio
de um poder (prerrogativa) que caduca quanto ultrapassado o prazo decadencial.

Dizer se um ato é regular ou irregular importa na constituicdo de uma nova
situacdo juridica, cuja manifestacdo se sujeita a prazos decadenciais. A constituicao
do status de irregularidade das contas, ainda que nao importe em condenag¢do com
efeitos patrimoniais, impde, inevitavelmente, sangcéo ao patrimonio imaterial daquele
atingido pela decisdo. A irregularidade (ou regularidade) ndo é um fato a ser
declarado, mas uma (nova) situacdo juridica que € constituinda a partir de sua
decretacdo. Por isso, deve sujeitar-se também a balizas temporais, porque assim
exigiu o Supremo.

Além disso, a posicdo apadrinhada pelo TCU ndo se coaduna com os efeitos
legais advindos do acolhimento da decadéncia nem da prescrigdo. Isso porque, 0
reconhecimento de uma ou de outra (seja porque caduco o direito, seja porque

fulminada a pretensao) sédo obstaculos ao exame do mérito, objeto do processo.

17 Nesse sentido: “O reconhecimento da prescri¢do da pretenséo punitiva do TCU atinge apenas as
sangdes previstas na Lei 8.443/1992, ndo constituindo impedimento para que as contas sejam
julgadas, desde que o colegiado competente reconhega a relevancia da matéria tratada, a
materialidade exceda em 100 vezes o valor minimo para a instauragdo de tomada de contas especial
e ja tiver sido realizada a citagdo ou a audiéncia do responsavel (art. 12, paragrafo unico, da
Resolugdo TCU 344/2022)". (TCU - Acérdao 10693/2023 - Primeira Camara — Ministro Relator
Augusto Sherman — Julgamento 12/09/2023).
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Segundo os ensinamentos de Fredie Didier Jr. (2017), prescricdo ou
decadéncia constituem direito subjetivo do “réu” (portanto, € um fendbmeno de direito
material), cujo exercicio se da em defesa no curso de um processo. Por for¢ca dessas
caracteristicas, sao tidas por contradireitos exercitados pelo “réu”, em defesa, para

neutralizacdo do direito do “autor”. Conforme Didier Jr. (2017, p. 709):

O contradireito € uma situagdo juridica ativa [...] exercido como reacao ao
exercicio de um direito. E um direito contra outro direito, assim como o
antidoto € um veneno contra um veneno. Trata-se de um direito que néo é
exercido por acdo. A afirmacao deste direito é feita na defesa, e ndo na agao.

Os contradireitos servem para neutralizar a situagao juridica afirmada pelo
autor, como no caso da prescri¢éo [..]

Em decorréncia da natureza juridica de contradireito, a prescricdo ou a
decadéncia se caracterizam como defesa de mérito. Ndo sdo arguicdes prévias de
carater processual, mas questdes prévias de carater substancial, por isso,
preliminares de mérito. Em razéo disso, tanto o cédigo de processo civil'® quanto o
codigo de processo penal'® determinam a extingdo do processo, uma vez admitida a
prescricdo ou a decadéncia. O fim da marcha processual é decorréncia I6gica do
acolhimento de uma ou de outra.

Ambos os institutos sao, assim, excecdes de natureza peremptoria, dado que
extinguem o processo, fulminando-o. Ou seja, a prescricdo ou a decadéncia, embora
distintas, desencadeiam o fim do processo, sem que se possa adentrar no exame das
demais questdes de mérito e que possam vir a, eventualmente, prejudicar o
interessado.

A continuidade do processo de julgamento de contas para, ao final, limitar-se a
decretacao da regularidade ou da irregularidade, apesar de reconhecida a “prescrigao”
(ou a decadéncia), tem a aptiddo de gerar consequéncias negativas em face do
cidaddo, dado o evidente prejuizo, como dito, a direitos pertencentes ao seu

patrimdnio imaterial, tais como, o direito a honra, ao nome ou a imagem.

18 “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citag&o do réu,
julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...] § 1° O juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescricao”. “Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz: | - acolher ou rejeitar o pedido
formulado na acéo ou na reconvencdao; Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigao;”.
19 “Art, 397.[...] 0 juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar: [...] IV - extinta a
punibilidade do agente”. O Cddigo Penal, por sua vez, esclarece que: “Art. 107 - Extingue-se a
punibilidade: [...] IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempc¢ao;”.
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A prevalecer esse entendimento, sedimentado na Resolugao n°. 344, nota-se
gue, para o TCU, a prescricdo (bem como a decadéncia) é instituto de somenos
importancia, alterado segundo sua conveniéncia, com sustentaculo na ideia de
supremacia do interesse publico, desconsiderando por completo a relagdo umbilical
de referido instituto milenar com os direitos fundamentais do contraditério, da ampla
defesa, e da duracdo razoavel do processo, insertos no art. 5°, incisos LV e LXXVIII,
da Constituicao.

Oportuno aventar aqui que, a partir do esquema axiolégico trilhado pela
Constituicdo de 1988, trés paradigmas classicos do direito administrativo estdo em
xeque, segundo Binenbojm (2005): o “dito” principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular; a legalidade administrativa como vinculagéo
positiva a lei; e, a intangibilidade do mérito administrativo. De acordo com mencionado
doutrinador, os postulados classicos do direito administrativo devem ser
reinterpretados (ou superados), dada a necessaria constitucionalizacdo pela qual
devem passar, adotando como vetores valorativos o0s sistemas de direitos

fundamentais e de democracia. Por isso, conforme leciona:

(i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa a se situar no cerne da vinculacéo
administrativa a juridicidade; (ii) a definicdo do que € o interesse publico, e de
sua propalada supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao
inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de
ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores e
interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados; (i) a
discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do administrador
para convolar-se em um residuo de legitimidade a ser preenchido por
procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com
vistas a otimizagdo do grau de legitimidade da decisdo administrativa. Por sua
importdncia no contexto democratico e de implementacdo dos direitos
fundamentais, tem-se dado énfase a participacdo e a eficiéncia como
mecanismos de legitimacdo das escolhas discricionarias da Administracéo
Pdblica. ( BINENBOJM, 2005, p. 8)

Dentre os ramos do Direito, o direito administrativo é aquele que ainda resiste
as mudancas decorrentes de um novo arcabouco normativo fundado com a
Constituicdo de 1988, também conhecida como Carta Cidada, que fixa premissas de
um novel estatuto ético, donde se extrai a exigéncia de comportamentos solidarios,
pautados pela boa-fé objetiva e pela confianca reciproca.

Com efeito, ndo parece consentaneo com os valores constitucionais que o TCU
reinterprete a prescricdo como uma suposta garantia constitucional em favor da

Administracao Publica.
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A prescricdo é matéria de defesa e, portanto, deve ser analisada a luz das
garantias e dos direitos fundamentais que tém como principal destinatario as pessoas
fisicas elou a coletividade. Depois de transcorrido lapso temporal razoavel para
apreciacdo de um processo de contas anuais, lapso temporal, este, fixado
unilateralmente pelo proprio Tribunal de Contas (neste caso, por meio de Resolucéo,
nao por meio de lei em sentido formal), ndo se afigura razoavel que ele proprio (TCU)
modifique, no “curso da partida”, as “regras do jogo” por si previamente impostas.

Tal comportamento fere, no minimo, a boa-fé objetiva, a confianca reciproca, a

seguranca juridica e as garantias inerentes a ampla defesa.

3 CONCLUSAO

A forca normativa da Constituicdo determina que todo o ordenamento juridico
adeque-se a sua matriz axioldgica. Nesse sentido, o direito administrativo deve
promover uma filtragem constitucional de seus institutos, ndo apenas porque vive uma
crise de paradigmas, como porque, em consequéncia desses “velhos” paradigmas,
alimenta dogmas, normas e procedimentos de forte raiz autoritaria. A manutencao no
estado em que se encontra permite a conclusao de que carece de legitimidade diante
desse novo constitucionalismo que se impde.

Os institutos da prescricéo e da decadéncia ndo devem passar ao largo dessa
filtragem constitucional, porque, como visto, afiguram-se como relevantes garantias
em prol dos individuos, reflexos que sdo dos principios da seguranca juridica, do
contraditério, da duracéo razoavel do processo e da ampla defesa.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem dado claras mensagens
nesse sentido, promovendo, neste tema, um claro overruling, que deve ser aplicado
sem resisténcias pelas Cortes de Contas que, consequentemente devem promover
sua adequada regulamentacdo (por meio de lei formal), respeitando, por Gbvio, a
natureza juridica de ambos os institutos e aplicando-os sem 0Obices e sem distin¢cdes
desarrazoadas.

Para o Supremo, portanto, a imprescritibilidade n&o foi abracada pelo sistema
constitucional, sendo aplicavel apenas nos casos de atos dolosos tipificados na lei de
improbidade administrativa, cujo reconhecimento constitui reserva de jurisdi¢do. Para
o STF, a Constituicdo Federal quando tratou da imprescritibilidade o fez

expressamente e sem espaco para controversias, ndo podendo, por isso, as Cortes
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de Contas excepcionar sobre aquilo que a Constituicdo ndo excepcionou, restringindo

a interpretacéo e a aplicabilidade de direitos, principios e garantias constitucionais.
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