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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

O Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica | reuniu-se no VII Encontro
Virtual do CONPEDI, que ocorreu de 24 a 29 de junho de 2024 no formato sincrono, com a
tematica"A pesqguisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade”.

Uma temédtica mais do que extremamente oportuna - na verdade, realmente necessaria, em
especial apos o terrivel periodo de isolamento social, com todas as dificuldades decorrentes
da severa pandemia da Covid-19, do que decorre o relevo do debate da pesguisa juridica na
perspectiva da transdisciplinaridade, inclusive a partir de um novo olhar para a
sustentabilidade e para os problemas advindos da exploracdo desenfreada dos recursos
naturais no planeta - o que vem agora reforgado pelas catéstrofes climéticas que tristemente
assolaram o0 Rio Grande do Sul agora em maio de 2024. Ha uma série de problemas e
guestbes que esperam respostas e propostas de solugdo, a perpassar necessariamente pela
discussdo sobre a regulacdo e limites dos avancos da ciéncia e das inovagdes em prol da
preservagao da vida no planeta.

Neste contexto, 0 evento proporcionou aos participantes uma perspectiva multidimensional
do Direito, capaz de incorporar 0s aspectos positivos da intensa revolugdo informacional de
forma integrada com os objetivos do desenvolvimento sustentével, o que ficou também
evidenciado a partir dos debates, trocas e contribuigdes dos participantes do nosso Grupo de
Trabalho (GT), sendo que os artigos do GT Direito Administrativo e Gestdo Publica |

gravitaram em torno das seguintes teméticas:

1. ADMINISTRACAO PUBLICA E O PODER-DEVER DA APLICACAO DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

2. ATO ADMINISTRATIVO E CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE EM
HARMONIA COM A INTERDEPENDENCIA DOS PODERES

3. CONVOCACAO DE PRESIDENTES E DIRETORES DE AGENCIAS
REGULADORAS PELO PODER LEGISLATIVO — INTELIGENCIA DO ART. 50 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA



4. DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA E DA LITIGIOSIDADE EXCESSIVA.

5. QUALIFICANDO A LEGISLACAO: A ATUACAO ESTRATEGICA DA ADVOCACIA
PUBLICA NA ELABORACAO DE NORMAS

6. CRIMES DE COLARINHO BRANCO: A IMPUNIBILIDADE E SELETIVIDADE NOS
CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

7. O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB O
ASPECTO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

8. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE REPRESSIVO NA DEFESA
DE POLITICAS PUBLICAS ESSENCIAIS: A NOVA LElI 14.230/21 COMO
INSTRUMENTO DE FISCALIZACAO ORCAMENTARIA NO BRASIL

9. DA UTILIZACAO DE ACAO CIVIL PUBLICA PELO MINISTERIO PUBLICO NA
INVESTIGACAO DE CASOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

10. DESAPROPRIACAO “DE BAIXO PARA CIMA” DE BENS DA ADMINISTRACAO
INDIRETA

11. DESAPROPRIACOES: ANALISE DAS ALTERACOES NO DECRETO-LEI 3.365/41
PELAS LEIS 14.421/22, 14.620/23 E O IMPACTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

12. O INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO SOB O VIES JUDICIAL, COM A
OBSERVACAO DE SUAS ESPECIFICIDADES PROCEDIMENTAIS

13. LICITACOES ELETRONICAS - AVANCOS TECNOLOGICOS E DESAFIOS A
SEREM SUPERADOS: UMA ANALISE DO SISTEMA CATMAT/CATSERV

14. A ANALISE SUBJETIVA DE ATESTADOS DE CAPACIDADE TECNICA PARA
JULGAMENTO DE HABILITACAO EM PROCESSOS LICITATORIOS E O PRINCIPIO
DO JULGAMENTO OBJETIVO

15. ATIVISMO CONTROLADOR: UM ESTUDO COMPARATIVO A PARTIR DO
ACORDAO N° 1211/2021 DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)



16. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE COBRANCA NOS TRIBUNAIS DE
CONTAS: CASO DO GESTOR FALECIDO

17. LINDB - ART. 20 - VALORES, PRINCIPIOS E REGRAS - O
CONSEQUENCIALISMO NA DECISAO DE ORIGEM ABSTRATA - A ACEITACAO
NA JURISPRUDENCIA

18. POLITICA PUBLICA DE EDUCACAO NO BRASIL: ESTUDO DE CASO DO
PROGRAMA CONEXAO DO FUTURO NO MUNICIPIO DE SAQUAREMA-RJ.

19. DO DESCUMPRIMENTO AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA PELO MEC E PELO
INEP NAS DENUNCIAS CONTRA FACULDADES POR IRREGULARIDADES NO
ENADE

20. PROTECAO DE DADOS E SEU CONFLITO APARENTE NAS TROCAS DE
INFORMACOES ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS BRASILEIROS

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
autoras e demais participantes.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este evento virtual, congregando pesguisadores em torno da socializacdo da pesguisa
cientifica produzida na &rea do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!

De Florianépolis (SC), Passo Fundo (RS) e Franca (SP), julho de 2021.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio Saraiva— Faculdade de Direito de Franca (FDF)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |
apresentados no VII Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram



selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



ATIVISMO CONTROLADOR: UM ESTUDO COMPARATIVO A PARTIR DO
ACORDAO N°1211/2021 DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)

CONTROLLING ACTIVISM: A COMPARATIVE STUDY BASED ON JUDGMENT
NO. 1211/2021 OF THE FEDERAL COURT OF ACCOUNTSIN BRAZIL

Karina Amorim Sampaio Costa 1

Resumo

O objetivo principal do artigo é refletir criticamente sobre a aplicacéo do direito no ambito
dos tribunais de contas, em especia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) no Brasil, para
avaliar a eventual prética de ativismo controlador no ambito daguela Corte Federal, em
particular apos a prolagdo do Acorddo n° 1211/2021, pelo Plenario. O artigo busca, com esse
proposito, abordar o controle da administragdo publica pel os tribunais de contas, conceituar o
ativismo controlador, tratar das caracteristicas ou critérios delimitadores desse ativismo,
tragando, por fim, comparativo entre decisdes do TCU e do Superior Tribuna de Justica
(STJ) e do Supremo Tribuna Federal (STF), com o intuito de cotejar os entendimentos das
trés Cortes, para permitir ao leitor avaliagdo critica do que se propde. O estudo se baseou na
consulta realizada a legislacéo vigente, a jurisprudénciado TCU, do STJ e do STF, e, ainda,
a literatura especializada na matéria. A partir dessas fontes, foi possivel perceber que,
nalguma medida, o TCU arvora-se de entendimentos préoprios, a despeito do entendimento
dessas Cortes Superiores, para, em nome do erario, elastecer conceitos, mudar regramentos
legais, arrostar principios de ha muito estabel ecidos, praticando agdes que se podem — mesmo
com as limitagBes inerentes a um artigo cientifico — considerar ativistas controladoras.

Palavras-chave: Administracéo publica, Controle, Ativismo controlador, Comparativo de
decisdes, Tribunais

Abstract/Resumen/Résumeé

The main objective of the article is to critically reflect on the application of law within the
scope of the courts of accounts, especially the Federal Court of Accounts in Brazil, to
evaluate the possible practice of controlling activism within the scope of that Federal Couirt,
in particular after the delivery of Judgment No. 1211/2021, by the Plenary. The article seeks,
with this purpose, to address the control of public administration by the courts of auditors,
conceptualize controlling activism, address the characteristics or delimiting criteria of this
activism, drawing, finally, a comparison between decisions of the Federal Court of Accounts
and the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court, with the aim of comparing
the understandings of the three Courts, to alow the reader a critical assessment of what is
proposed. The study was based on consultation of current legislation, the jurisprudence of
those Courts, and also specialized literature on the subject. From these sources, it was

1 Doutoranda em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), Mestre em
Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Advogada.
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possible to see that, to some extent, the Federal Court of Accounts relies on its own
understandings, despite the understanding of these Superior Courts, to, in the name of the
treasury, expand concepts, change legal regulations, challenge long-established principles,
carrying out actions that — even with the limitations inherent to a scientific article — can be
considered controlling activists.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public administration, Control, Controlling activism,
Comparison of decisions, Courts
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1. Introducgéo

O Direito, como ciéncia social aplicada, possui diversas interagdes intra e
interdisciplinares, ndo sé com areas especificas do préprio campo juridico, mas também com

disciplinas diversas, como a psicologia, a tecnologia e, por que ndo, a matematical

O presente artigo envolve, além do Direito Administrativo e da Gestdo Publica, na
vertente Controle da Administragdo Publica, também a Filosofia do Direito e a Hermenéutica
Juridica, em especial Hermenéutica e os sentidos das normas juridicas e/ou Direito e
Hermenéutica, areas distintas entre si, mas passiveis de intima ligacao, demonstrando a

possibilidade de visdo transdisciplinar entre elas.

A Gestao Publica ¢ espécie do género Ciéncia da Administragao, que configura campo
de conhecimento autdnomo? e distinto do Direito, mas que possui, conforme registrado, lagos
comuns que servem tanto para profissionais dessa area, que se valem de conhecimentos da
Administragdo, quanto para aqueles da propria Ciéncia da Administracdo, que se valem de
conhecimentos juridicos. Cavalcanti (1940, p. 73-74) chega mesmo afirmar que uma ¢

complemento da outra, mas distintas entre si, “basta definir a esfera de a¢ao de cada uma.”

O mesmo ocorre com a Hermenéutica, “teoria cientifica da arte de interpretar”,
segundo Maximiliano (1999, p. 1), mas ndo s6 da area juridica, mas também de qualquer campo
do conhecimento. Na 4rea juridica, € “o estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para

determinar o sentido e o alcance das expressoes do Direito.” (1999, p. 1).

Para os fins deste artigo, todas essas disciplinas e reas acabam por se misturar, numa
vertente interpretativa adotada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) no estudo do Acordéo
n® 1211, adotado pelo Plenario daquele Tribunal em 26/05/2021 (BRASIL, 2021).

E possivel inferir que esse acorddo é paradigmatico em relagéo a quase todos os demais
acorddos proferidos antes dele. E isso se da em razdo de que trouxe inovacdo na forma de pensar

controle em licitacdes e contratos por parte daquele Tribunal.

Essa inovacéo, no entanto, pode até mesmo se confundir com inventividade, o que se
considera bastante arriscado no controle realizado na area de licitagbes e contratos. A esse

respeito, numa das obras que trata do julgamento humano — & semelhanca daquele exercido nos

1 E 0 que se extrai, por exemplo, da diviséo classificatoria feita pela CAPES das areas de conhecimento de nivel
superior. Disponivel em: https://www.gov.br/capes/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-
programas/avaliacao/instrumentos/documentos-de-apoio/tabela-de-areas-de-conhecimento-avaliacao. Acesso
em: 20 mar. 2024.
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tribunais de contas — Daniel Kahneman (2021, p. 119) alude que “O ser humano se sente melhor
em relacédo a si mesmo e a sua capacidade de fazer julgamentos quando inventa e aplica regras

complexas ou quando suas impressées tornam um caso individual diferente dos outros”.

Essa inventividade a que alude o autor é a mesma que se pode inferir a partir dos
julgamentos que séo feitos pelo TCU e que acabam por gerar inseguranca juridica, pois cada
individuo pode ter uma percepcao bem diferente da de outra pessoa sobre dado caso concreto.
Se cada caso, para cada julgador, pode ter um destino diferente, é bastante dificil garantir
seguranca ou previsibilidade ao sistema, principalmente pelos gestores publicos que se valem
desses entendimentos para a tomada de decisdes, gerando 0 que a doutrina tem chamado de
apagéao das canetas (Nohara, 2023, dentre outros), em que o gestor, simplesmente, deixa de

administrar a coisa publica para ficar aguardando alguém decidir por ele.

Estes pontos serdo enfrentados nesse artigo, por meio da consulta a legislacdo vigente,
a sitios eletrénicos do Governo Federal, a jurisprudéncia do TCU e a literatura especializada,
sem a pretensdo de, no entanto, esgota-los. Serdo abordados o controle da administracéo publica
pelos tribunais de contas, o conceito de ativismo controlador, as caracteristicas dele e um

comparativo entre decisdes do TCU e do STJ e do STF.

2. Controle da administracéo publica pelos tribunais de contas

Os tribunais de contas, ap6s a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e da Lei
Complementar n® 101 (BRASIL, 2000), ganharam musculatura e protagonismo na prote¢éo ao
eréario. Esse protagonismo também ¢é verificavel nos apontamentos que fazem em relagéo as
leis orcamentarias, em especial a lei de diretrizes orcamentarias, que passou a atribuir

competéncias fiscalizatorias amplas a tais 6rgos, em especial ao TCU.?

As decisdes que proferem servem de parametro para atuacao de inimeros gestores a
fim de executar politicas pablicas. Ha quem se refira que os tribunais de contas, na verdade,
querem alterar o comportamento dos agentes estatais, tratando até mesmo de matéria
regulatéria (Sundfeld, 2013, p. 178).

No ambito da Unido, as competéncias gerais do TCU estdo fixadas no art. 71 da
Constituicdo (BRASIL, 1988). Essas competéncias sdo, em regra, estendidas para todos os

2 E 0 que se verifica, por exemplo, da Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2023, que subsidiou a elaboracéo da lei
orcamentaria de 2024. Nela é possivel verificar a partir do art. 143, por exemplo, 0os amplos poderes que foram
dados ao TCU na fiscalizagdo de obras publicas, em especial as com irregularidades. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2023-2026/2023/lei/L14791.htm. Acesso em: 20 mar. 2024.
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demais estados do Brasil, como ¢é o caso do Amazonas,® do Ceara,* de Sdo Paulo,> do Mato
Grosso do Sul® e de Santa Catarina,” para citar apenas um estado de cada Regido. Cada um

deles, também, possui uma lei organica que detalha as competéncias e funcionamento.®

Em regra, os tribunais de contas, auxiliando o Poder Legislativo, apreciam as contas
do Chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica, Govenadores e Prefeitos), mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; julgam
também as contas dos diversos administradores publicos e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administracdo publica em geral, 0 que também envolve particulares;

realizam inspec0es e auditorias; dentre outras atribuicoes.

A atividade de julgamento das contas dos administradores publicos, em especial, é
uma das mais observadas por estes mesmos agentes, podendo ter, basicamente, trés resultados
(regulares, regulares com ressalvas ou irregulares), conforme se depreende da Lei Organica do
TCU (BRASIL, Lei n®8.443, 1992, art. 16).

E prética corriqueira desses tribunais indicarem alguma falta de natureza formal,
gerando a aprovacao, com ressalvas, como regra geral para a maioria dos agentes publicos,
tanto que a maior parte acolhe tais entendimentos e sequer o0s questiona. A grande questdo se
volta para o julgamento pela irregularidade das contas, pois estas possuem repercussoes
severas na vida de agentes publicos em geral, podendo impactar, também, em pessoas fisicas
ou juridicas alheias aos quadros funcionais da Administracéo.

Na vida de um servidor publico, por exemplo, o julgamento pela irregularidade das
contas dele pode significar o encerramento da carreira publica quanto a ocupacdo de cargos
em comissdo ou em fungdes de confianca. Além disso, a lei traz repercussdes de natureza ainda

mais grave em alguns casos.®

3 Disponivel em: https://www.aleam.gov.br/wp-content/uploads/2023/11/Constituicaodo-Estado-do-
Amazonas.pdf. Acesso em: 20 mar. 2024. Art. 40.

4 Disponivel em: https://belt.al.ce.gov.br/index.php/constituicao-do-ceara/constituicao-do-ceara-em-pdf. Acesso
em: 20 mar. 2024. Art. 78.

S Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/constituicao/1989/compilacao-constituicao-0-
05.10.1989.html. Acesso em: 20 mar. 2024. Art. 33.

® Disponivel em:
http://aacpdappls.net.ms.gov.br/appls/legislacao/secoge/govato.nsf/0a67c456bc566b8a04257e590063f1fd/dfde2
4a4767ddcbf04257e4b006c0233?0penDocument. Acesso em: 20 mar. 2024.Art. 77.

7 Disponivel em: http://leis.alesc.sc.gov.br/html/constituicao_estadual _1989.html. Acesso em: 20 mar. 2024. Art.
59.

8 No ambito da Unido, o Tribunal de Contas da Uni&o é regulado pela Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8443.htm. Acesso em: 20 mar. 2024.

® Como se pode verificar na Lei Organica do TCU: art. 16, inciso 111, alineas “c” e “d”, e §§2° e 3°.
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A responsabilidade solidaria do agente publico no caso de eventual ato irregular pode
significar, além do encerramento da carreira, a ruina econémica, pois a maior parte dos atos
de gestdo publica tem o cond&o de alcancar, facilmente, milhares de reais. 1sso sem prejuizo

de eventual repercussao na esfera criminal que ainda possa enfrentar.

Por tais fundamentos, as decisdes e entendimentos proferidos pelas contas de contas,
pais afora, sdo tdo importantes e tdo acompanhadas. A vida de muitas pessoas, e suas

respectivas familias, dependem deles.

Numa sociedade aberta de intérpretes (Hé&berle, 2015), inerente ao Estado
Constitucional e Democrético de Direito, e extraindo-se contetdo da Lei n® 14.133 (BRASIL,
2021) quando trata de controle das contrataces publicas, visualizam-se potencialmente quatro

tipos diferentes de exegetas:

a) agentes publicos em geral: servidores e empregados publicos, agentes de
licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de governanca do 6rgao ou entidade
(BRASIL, 2021, art. 169, inciso 1);

b) unidades administrativas descentralizadas: integrada pelas unidades de
assessoramento juridico e de controle interno do proprio érgdo ou entidade (BRASIL,
2021, art. 169, inciso 11);

c)  unidades administrativas centralizadas: integrada pelo 6rgao central de controle
interno da Administracdo e pelo préprio tribunal de contas (BRASIL, 2021, art. 169,

inciso I11); e, por fim

d) cidaddos e demais agentes de controle social, como a imprensa (BRASIL, 2021,
art. 169, caput).

Imagine-se que cada um desses atores sociais leia e interprete um determinado
regramento fixado num edital de licitacdo, de um dado modo diferente. Haveria, pelo menos,
trés ou quatro interpretacfes possiveis. Quem sabe mais. Qual delas estaria certa (ou a mais

certa) € o cerne da questao.

A fim de contribuir com alguns marcos teoricos nesse campo especifico do
conhecimento, apresentam-se abaixo algumas linhas mestras do que se pesquisou, indicando
desde a parte conceitual do ativismo, até exemplos praticos que podem indicar eventuais
excessos por parte de tribunais de contas, em especial do TCU, quando julgam processos
envolvendo licitagbes e contratagdes publicas, tema delimitado para o presente artigo, até
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porque as cortes de contas ndo podem, nem devem, se transformar numa instancia revisora geral
de toda a atividade administrativa (Sundfeld, 2013, p. 181 e 186).

3. Conceito de ativismo controlador

Conceituar ativismo controlador em tribunais de contas, assim como em diversos
campos do conhecimento, ndo é tarefa simples, ainda mais quando ndo ha estudos densos e em

grande quantidade produzidos sobre a matéria.

Em primeiro lugar, em vez de ativismo de contas, como alguns denominam (Cabral,
2021, p. 215-257; Castro, 2015, p. 122-147), preferir-se-a tratar de ativismo controlador, uma
vez que € esse tipo de atividade (a controladora) que o legislador ordinario langou mao quando
editou, por exemplo, a Lei n°® 13.655 (BRASIL, 2018), que alterou a LINDB (BRASIL, 1942).

Ha inimeros atores que tratam do tema ativismo, dentre eles Elival da Silva Ramos
(2015, p. 131), para quem se deve entender, por ativismo judicial, “o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar.” Dispde ainda, o autor, que haveria “litigios
de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva

(conflitos normativos),” (Idem, p. 131) sobre os quais o Poder Judiciario deveria se pronunciar.

Ainda sobre o ativismo judicial, Luis Roberto Barroso, em conceito cléassico sobre o
assunto, leciona que ele nada mais ¢ que “uma atitude, a escolha de um modo especifico e

proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance.” (2009, p. 14)

Na vertente do ativismo controlador, e citado como o primeiro a abordar essa
nomenclatura (Cabral, 2021, p. 6), José Ricardo Pereira de Castro (2015) indicou que este seria
a “realizacdo da atividade de controle externo, de atribuicdo dos Tribunais de Contas, de
maneira a interferir, com mais vigor, no ambito da Administracdo Publica objeto do controle,
visando, com isso, concretizar, em maior ou menor grau, os valores e fins estabelecidos na
Constituigdo.” (Castro, 2015, p. 8).

Outro autor ao tratar do ativismo controlador, Fabio Garcia Cabral enxerga-o como o
comportamento das Cortes de Contas que “a pretexto de se mostrarem proativos ou de serem
encarados como concretizado[re]s de direitos fundamentais ou controladores de politicas
publicas, acabam por exercer suas atribuicdes em desconformidade com o que permite o texto
constitucional e infraconstitucional”, (2021, p. 8) concluindo, nesse sentido, a existéncia de

“subjetividade na tomada de decisdes por seus membros.” (Idem).
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André Luiz Sberze, por fim, alude o ativismo controlador como a “atividade decisoria
praticada pelos Tribunais de Contas que expande de maneira proativa a interpretacdo da
Constituicao e das normas de direito publico em favor do interesse social, impondo condutas e
abstengdes aos seus jurisdicionados, em se tratando de matérias de sua competéncia.” (2021, p.

10)

Antes de conceituar o ativismo controlador, e pesquisando-se os anais do Congresso
Nacional sobre a origem da citada Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018), identificou-se o Projeto de
Lei do Senado Federal PLS n° 349 (BRASIL, 2015), iniciado pelo entdo Senador Antonio
Anastasia — hoje Ministro do TCU, em que é possivel verificar a provocacao feita pelos
professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto quanto ao projeto de lei
que redundou na aprovada modificacdo da LINDB (BRASIL, 1942).

Nas justificativas ao projeto, ndo se verifica em nenhum momento a alusdo a tribunais
de contas, mas a instancias de controle (BRASIL, PLS 349, 2015). Tais instancias podem ser
as mais variadas, tanto no campo do controle externo, a cargo do Congresso Nacional, com o
auxilio do TCU (BRASIL, 1988, art. 71, caput), bem como no do controle interno (BRASIL,

1988, art. 71, caput), nas mais variadas formas previstas na legislacao, nas trés esferas.

Nesse sentido, avalia-se ser possivel, entdo, que haja ativismo controlador néo s6 por
parte de tribunais de contas — tema de destaque neste estudo — mas também por quaisquer outros
6rgdos ou entidades publicos que cumpram a funcdo controladora, como é o caso das
controladorias ou auditorias internas espalhadas pelo Pais, tanto que a Lei n® 14.133 (BRASIL,
2021), ao tratar do controle das contratacdes publicas, faz referéncia ao 6rgao de controle
interno do proprio 6rgdo ou entidade puablico, ao 6rgdo central de controle interno da
Administragéo e ao tribunal de contas (BRASIL, Lei n® 14.133, 2021, artigos 169, incisos | e
I), refletindo 0 modelo existente no ambito federal (BRASIL, Lei n° 10.180, 2001).

Guardadas tais premissas, € possivel conceituar o ativismo controlador como a pratica,
adotada pelo 6rgdo de controle no exercicio dessa funcdo, que ultrapassa os limites da
competéncia a ele outorgada pela Constituicdo ou pela legislacdo ordinaria, caracterizando
entendimento subjetivo, ndo autorizado pela legislacdo, praticado por parte do decisor, seja

ele autoridade monocratica ou colegiada.

A partir desse conceito, é possivel delinear, também com base na literatura
especializada, quais seriam as caracteristicas ou os critérios delimitadores de praticas ativistas

eventualmente adotadas por 6rgdos de controle em geral.
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4. Caracteristicas ou critérios delimitadores do ativismo controlador

Uma vez conceituado o que se entende por pratica ativista por parte de 6rgaos de
controle, em especial de tribunais de contas, ha que se referir quais seriam o0s critérios

delimitadores para se verificar a ocorréncia, ou ndo, de pratica ativista.

A primeira questdo a se levar em consideracao diz respeito (i) a legislacdo de regéncia
do 6rgdo de controle. Se de algada constitucional, que se leve em conta a Constituicdo

respectiva (federal ou estadual). Se infraconstitucional, que se considere essa legislacéo.

Uma vez delimitada a regra de competéncia, que se examine (ii) 0 caso concreto em
que se da a decisdo em si, considerando (iii) decisfes anteriores do mesmo 6rgdo de controle,
ou (iv) da mesma autoridade, para aferi¢cdo da conformidade ou ndo com precedente(s) sobre o

mesmo tema. Além desses critérios, a literatura especializada indica outros.

Keenan D. Kmiec (2004, p. 1463 e seguintes) exp8e cinco vertentes do que considera
ativismo judicial, quais sejam: “a) Striking Down Arguably Constitutional Actions of Other
Branches; b) Ignoring Precedent; c) Judicial Legislation; d) Departures from Accepted

Interpretive Methodology; e €) Result-Oriented Judging. ” *°

Essas cinco vertentes, mudando o que deve ser mudado, aplicam-se também ao
ativismo controlador, destacando-se a primeira delas, que trataria, no ambito judicial, do
controle de constitucionalidade que é admitido no Direito brasileiro, mas apenas em relagdo a
6rgdos do Poder Judiciario, ndo em relagdo a tribunais de contas.

Compilando critérios sobre ativismo judicial, Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
indica sete pontos, quais sejam: a) uso de métodos interpretativos para construcdo progressista

de entendimentos; b) ampliacdo da atuacdo processual para além do permitido; c) interferéncia

10 Acompanhados de Fabio Garcia Cabral, em traducéo livre dessas cinco vertentes, tem-se que: a) pode ser
considerada ativista a atitude do Poder Judiciario de invalidar as a¢fes dos demais Poderes do Estado, ou seja,
seria ativista um tribunal ou uma corte que com regularidade agisse no sentido de declarar inconstitucionais atos
normativos dos demais Poderes estatais; b) a expressao ativismo judicial designaria a atitude de um tribunal de
se afastar dos precedentes que deveria respeitar, é dizer, quando adota uma visao propria do que é o Direito em
detrimento da viséo e da interpretagdo ja consagradas em precedentes; c) o ativismo judicial se revelaria quando
a Corte, em detrimento de julgar, passasse a legislar; d) ativista seria o procedimento do tribunal que se afasta de
uma metodologia interpretativa aceita; ) a decisdo seria ativista quando o juiz tiver um motivo finalistico para
decidir em um certo sentido e quando a decisdo se afastar do que seria considerado razoavel (critério do
julgamento orientado pelo resultado — result-oriented judgement). In: CABRAL, Fabio Garcia. O Ativismo de
Contas do Tribunal de Contas da Unido — TCU. Revista de Direito Administrativo, Infraestrutura,
Regulacéo e Compliance. v. 16, ano 5. S8o Paulo: editora RT, jan-mar. 2021. p. 215-257, disponivel em:
https://rdai.com.br/index.php/rdai/article/view/264/241. Acesso em: 20 mar. 2024.

1L A Stimula 347 do Supremo Tribunal Federal, ainda que néo tenha sido expressamente revogada, ja foi afastada
por inumeros precedentes do mesmo Supremo Tribunal. Q. cf. MS 35.824, voto do rel. min. Alexandre de
Moraes, P, j. 13-4-2021, DJE 116 de 17- 6-2021, e MS 25.888 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 22-8-2023,
DJE de 11-9-2023.
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desmedida no campo de atuacdo dos demais Poderes, inclusive no que concerne a politicas
publicas; d) desrespeito as decisdes politico-normativa dos demais Poderes, mesmo que nédo
haja inconstitucionalidade clara; e) concentracdo de Poder no ambito do préprio Tribunal; f)
fixacdo de entendimentos tdo amplos que serviriam para justificar qualquer situacéo, inclusive

casos futuros; e g) afirmacao de instancia Gnica para decidir (s.d., p. 16).2

Todos esses critérios podem ser adaptados para os julgamentos que sdo feitos pelas
cortes de contas, em especial pelo TCU, que se vale, por vezes, do poder regulamentar que
possui previsto na prépria Lei Organica (BRASIL, 1993, art. 3°), para lhe atribuir poderes

eventualmente n&o indicados no ordenamento juridico. E o famoso legislar-em-causa-propria.

Féabio Garcia Cabral, por sua vez, indica também critérios para considerar uma decisdo
ativista por parte do TCU, sintetizados a seguir: i) extrapolacdo das competéncias
constitucionais do Tribunal, invadindo searas alheias, substituindo, por vezes, o proprio gestor
publico; ii) desrespeito a precedentes judiciais, decisdes judiciais especificas e/ou precedentes
administrativos da propria Corte de Contas; iii) interpretacdes que desrespeitem a literalidade
de textos normativos, inclusive da Constituicdo; iv) construcdo de regras concretas e
especificas, ndo editadas pelo legislador, a partir de normas gerais e abstratas de cunho

principioldgico, ou seja, desempenhando a funcdo de legislador (2021, p. 11).

A partir de tais elementos, é possivel entdo fixar, sem prejuizo de aperfeicoamentos
futuros, os critérios a partir dos quais se podem filtrar decisdes de érgdos de controle, em
especial de tribunais de contas, que podem ser classificadas como ativistas. Nesse sentido,

seriam ativistas as decisfes controladoras que, cumulativamente ou ndo:

1)  inobservam a legislacdo de regéncia que disciplina a atuacdo do 6rgédo, dadas
por ele préprio em casos pretéritos, ou por outros 6rgdos que possuem ascendéncia
sobre ele (como é o caso do Supremo Tribunal Federal [STF] em relacdo ao Tribunal

de Contas da Unido, por exemplo);

2) fazem uso de entendimentos sumulados que se encontram superados em face
da nova ordem constitucional inaugurada pela Constituicdo de 1988, como é 0 caso
da Sumula 347 do STF, ja tratada neste estudo, além de manter, em eventual ato

normativo interno — e no exercicio do poder regulamentar — esse mesmo tipo de

12 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves v Gilmar Mendes - a evolugdo das dimensdes
metodoldgica e processual do ativismo judicial do STF, p. 558. Disponivel em:
https://www.academia.edu/9299634/Moreira_Alves_v_Gilmar_Mendes_a_evolu%C3%A7%C3%A30_das_dim
ens%C3%B5es_metodol%C3%B3gica_e_processual_do_ativismo_judicial_do_STF. Acesso em: 20 mar. 2024.
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entendimento que extrapola as competéncias constitucionais para tanto (BRASIL,
Regimento Interno do TCU, 2023, art. 15);

3) legislam em causa propria fora das balizas legais e constitucionais, em especial
para decidir casos concretos em que querem fazer prevalecer entendimento proprio
ndo amparado pelo ordenamento juridico em vigor, em especial, mas ndo so, pela
Constituicdo (BRASIL, 1988);

4)  interpretam de forma incomum — ou fora de métodos tradicionalmente aceitos

— a legislacdo em vigor para o julgamento de casos concretos;®
5)  julgam de forma orientada a resultados pré-definidos;

6) estendem a atuacdo processual para limites além dos permitidos ou

consagrados para atuac_;éo no caso concreto;

7)  ignoram, desrespeitam ou mitigam o entendimento — mesmo justificado — dos
demais Poderes no exercicio das fungdes tipicas, para fazer prevalecer os proprios

entendimentos de controle;
8)  concentram poder em certos casos, afastando entendimentos contrarios;*
9) fixam entendimentos aptos a justificar qualquer julgamento;®

10) sustentam ser a Unica instancia apta a julgar aquele determinado tipo de
situacdo, a pretexto de qualquer outra.

Fixados os critérios delimitadores, a priori, que podem caracterizar uma decisdo

controladora como ativista, faz-se, no tépico seguinte, alguns comparativos entre decisées do

TCU e do STJ e do STF, para que o proprio leitor perceba a questdo tratada neste estudo.

Comparativo entre decisdes do TCU edo STJ e do STF

Na organizacgdo do ordenamento juridico brasileiro, e de acordo com as competéncias

constitucionais estabelecidas, ha de se reconhecer, grosso modo, que compete (i) a0 STF a

ultima palavra quanto & intepretagdo do que diz a Constitui¢do; (b) ao STJ, a ultima quanto a

interpretacdo da legislacdo infraconstitucional; e (c) ao TCU, o julgamento das contas de

13 N&o se pretende, aqui, querer impedir a evolugdo natural dos entendimentos que devem acompanhar 6rgéos de
controle, desde que se fagam com as cautelas devidas.

14 E 0 que se V&, por exemplo, na Instrugdo Normativa n° 94, de 22 de fevereiro de 2024, em que o Tribunal
chamou para si a fiscalizagdo da celebracdo dos acordos de leniéncia previstos na Lei n® 12.846, de 1° de agosto

15 Esse tipo de situacéo, inclusive, é vedada textualmente no ambito do Poder Judiciario e, por extensio, na seara
administrativa, de acordo com os seguintes comandos dos artigos 15 e 489, §1°, do Codigo de Processo Civil.
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administradores publicos que fazem uso de bens e dinheiros da Unido, dentre outras atribui¢des
de cada um deles.

A partir dos exemplos que se ilustram abaixo, € possivel verificar que, em muitos
casos, 0 TCU, em que pese a competéncia que Ihe é outorgada para também interpretar a
Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional, diverge da interpretacdo que é dada pelo STF
e pelo STJ, conforme se destaca abaixo:

Comparativo entre decisdo do TCU e do STJ

ENTENDIMENTO TCU

ENTENDIMENTO STJ

4. A [..] alega inicialmente a ocorréncia de
prescricdo quinquenal em 2021, considerando
gue os contratos discutidos foram rescindidos ou
encerrados em 2016.

5. Ocorre que, embora o inicio da contagem do
prazo prescricional tenha, de fato, ocorrido em
2016, houve sua interrupgdo em algumas
oportunidades, nos termos do art. 5° da
Resolugdo TCU 344/2022, a exemplo das
seguintes:

a) 20/6/2018, com a instrucéo da secretaria deste
Tribunal (pecas 98/100);

b) 5/9/2019, com a audiéncia dos agentes (pec¢as
110,111 e 117);

c) 27/10/2021, com a decisdo condenatdria,
consubstanciada pelo Acérdao 2.580/2021-TCU-
Plenario (peca 178);

d) 30/3/2022, com a apreciacdo dos embargos
declaratérios, por meio do Acérddo 685/2022-
TCU-Plenario (pega 253).

6. Tendo em vista que as interrupcdes
impediram o transcurso dos cinco anos, nao
houve prescrigao.

7. Diante das causas interruptivas identificadas,
percebe-se que tampouco houve a prescri¢cdo
intercorrente de que dispde o art. 8° da
Resolugdo TCU 344/2022, que ocorre quando 0
processo permanece inerte por periodo superior
ao triénio.® (grifos nossos).

2. O instituto da prescrigcdo tem por finalidade
conferir certeza as relagbes juridicas, na
busca de estabilidade, porquanto néo seria
possivel suportar uma perpétua situacdo de
inseguranga: “(...) se perpétuo ou reservado
indefinidamente o direito de reclamar,
desapareceria a estabilidade de toda a espécie de
relagdes” (RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do
Cadigo Civil. 2 ed. Forense: 2003, p. 593).

3. Admite-se, contudo, a interrup¢do do prazo
prescricional quando o titular do direito
manifesta, por uma das formas previstas em
lei, a intencdo de exercé-la ou quando o devedor
manifesta inequivocamente o reconhecimento
daquele direito. Ndo é outro o entendimento
gue se pode extrair do art. 202 do CC/02: [...]

4. Por oportuno, mister destacar que, inspirado
no fundamento do instituto, que é o de evitar
a perpetuidade da incerteza e insegurancga nas
relagdes juridicas, o novo Cédigo Civil inovou
ao dispor, de forma expressa, que a
interrupcdo da prescricdo somente podera
ocorrer uma vez. (...)

11. Relembra-se que, quando do julgamento do
REsp 1.504.408/SP (DJe 26/09/2019), a 3?
Turma desta Corte Superior debrugou-se sobre o
tema ao analisar se, ap0s a propositura de acéo
de cobranga julgada improcedente, teria havido
nova interrupgdo do prazo prescricional com o
posterior ajuizamento de acdo de protesto
judicial.

16 Trecho do voto condutor do Acorddo n° 120/2024 — TCU — Plenério.

261




ENTENDIMENTO TCU

ENTENDIMENTO STJ

12. Na oportunidade, o Min. Marco Aurélio

Bellizze, relator dos  autos, teceu
consideracdes  sobre a  controvérsia,
oportunidade em que apresentou

fundamentac&o no sentido de que a prescricao
ndo podera ser interrompida mais de uma vez
apenas nas hipéteses extrajudiciais de
interrupcao do prazo prescricional. [...]

13. Ap6s pedir vista dos autos, inaugurei a
divergéncia para fincar a minha orientacdo no
sentido de que a_interrupcdo da prescricdo
ocorre somente uma Unica vez para a mesma
relacdo juridica — isto €, independentemente
de seu fundamento. [...]

Forte nessas razdes, CONHECO do recurso
especial interposto por [..] e NEGO-LHE
PROVIMENTO, a fim de manter o acordao
proferido pelo TJ/SP que reconheceu a
prescricdo da pretensdo da recorrente.'’
(grifos nossos)

Comparativo entre decisédo do TCU e do STF

ENTENDIMENTO TCU

ENTENDIMENTO STF

O responsavel responde por pagamentos /
despesas ndo comprovadas ocorridas entre 13/1
e 21/8/2009 (peca 60, p. 12-14), tendo incidido
a prescricdo da pretensdo punitiva, nos termos
do entendimento firmado no Acdrddo
1441/2016-TCU-Plenario (Rel. Ministro
Benjamin Zymler) , que subordinou o TCU ao
prazo geral de prescri¢do indicado no art. 205
do Cddigo Civil, qual seja, dez anos contados
a partir da data de ocorréncia da
irregularidade sancionada, nos termos do art.
189 do Cddigo Civil. Essa prescricdo decorre
da constatagdo de que sua citacdo somente
ocorreu por meio de pronunciamento exarado
em 27/11/2019 (pegas 60-62), intersticio
superior a dez anos.

Por outro lado, a tese da imprescritibilidade
guanto ao ressarcimento do dano tem

Ademais, de acordo com a Corte de Contas, a
prescricdo 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 (art. 5°, § 1°, da
Resolucdo TCU 344/2022).

Entendo, no entanto, que essa diretriz
jurisprudencial, posteriormente referendada pela
Corte de Contas por meio da Resolucao
344/2022, muito embora tenha logrado éxito em
solucionar de maneira eficaz a problematica
relativa a falta de previsdo legal especifica do
lapso prescricional a ser observado pelo TCU,
ensejou, em alguns casos, 0 retorno, por vias
transversas, da inaceitadvel tese da
imprescritibilidade das acoes de
ressarcimento. Explico.

17 Trecho do Resp 1.924.436/SP.
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ENTENDIMENTO TCU

ENTENDIMENTO STF

prevalecido, até o momento, em consolidada
jurisprudéncia do Tribunal aplicavel a processos
de tomada de contas especial voltados ao
ressarcimento de valores, inclusive para aqueles
nos quais ndo houve comprovacao da correta
utilizacdo de recursos publicos:

SUMULA TCU 282: [...]

Quanto a manutencdo desse entendimento,
também se mostra oportuno reproduzir 0s
seguintes trechos do voto condutor do Acérdéo
5236/2020-TCU-Primeira Camara, da lavra do
eminente Ministro Benjamin Zymler, em que a
tese da imprescritibilidade das acbes de
ressarcimento ao erario foi objeto de andlise a
luz de recente entendimento proferido pelo STF,
o qual foi firmado no julgamento do Recurso

Extraordinario  (RE)  636886/AL, com
repercussdo geral (tema 899):
"12. Enfatizo que estou aplicando a

jurisprudéncia atual desta Corte de Contas
sobre a matéria, consolidada na Simula 282,
para a prescri¢cdo do débito apurado e, no que
tange a eventual aplicagdo de sangbes, no
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
apreciado pelo Acorddo 1441/2016-TCU-
Plenario, que adotou o prazo geral de
prescri¢do indicado no art. 205 do Caédigo Civil.
Nao desconheco que recentemente o Supremo
Tribunal Federal, no &mbito do RE 636886/AL,
fixou o0 seguinte enunciado para o Tema 899: 'E
prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao
erario fundada em decisdo de Tribunal de
Contas'. N&@o obstante essa respeitavel decisao,
ainda pairam diversas dividas sobre a matéria,
pois € possivel a concluséo de que a deliberacao
ndo tratou da prescricdo do processo de
controle externo levado a cabo perante o
Tribunal de Contas da Unido, mas sim da
prescricdo intercorrente ocorrida durante a
fase de execucdo do acorddo condenatério do
Tribunal. [...].

15. Com base nessa possivel interpretacdo, a
matéria decidida no aludido feito ndo teria
nenhuma repercussdo de ordem pratica e

Isso porque prevalece o entendimento de que o
prazo prescricional pode ser interrompido por
uma quantidade indefinida de vezes, bastando
que para isso se esteja diante, por exemplo, de
qualquer ato inequivoco, que importe apuragédo
do fato (art. 2°, I1).

Ora, conforme afirmado por esta Corte, a
prescritibilidade é a regra no direito
brasileiro. Admitir-se que o prazo prescricional
possa ser interrompido por um numero
indeterminado de vezes, bastando que para isso
se verifique a ocorréncia de uma das causas
previstas no art. 2° da Lei 9.873/1999, seria 0
mesmo que, na pratica, chancelar a tese da
imprescritibilidade da pretensédo punitiva do
TCU, o que, como ja observado, ndo encontra
ressonancia no ordenamento juridico brasileiro.

Ndo se pode aceitar que, em decorréncia de
inimeras interrupgGes do lapso prescricional, um
determinado processo tramite para sempre,
representando verdadeira Espada de Damocles
sobre as cabecas dos cidaddos e empresas
submetidos a processos de tomadas de contas.

A previsdo de prazo prescricional para as agdes
de ressarcimento, como expressao do principio
da seguranca juridica, consiste na condic¢do de
limitador temporal do direito de acdo em
necessario mecanismo de previsibilidade do
direito e de respeito a importantes valores e
principios constitucionais. A possibilidade de
infinitas interrupgdes do prazo prescricional, por
outro lado, traduz-se em indesejavel incerteza e
inseguranca juridica.

Enfrentando questdo juridica semelhante, e com
0 intuito de obstar a perpetuacéo do direito de
acdo mediante constantes interrupcbes da
prescricdo, evitando, desse modo, a
perpetuidade da incerteza e da inseguranca
das relacOes juridicas, o Superior Tribunal de
Justica, ao prover o Recurso Especial
1.786.266/DF (Rel. Min. Antbénio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, DJe de 17.1.2022),
reconheceu expressamente a incidéncia do
principio da unicidade da interrupcio
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juridica na presente tomada de contas especial,
cujo titulo executivo extrajudicial ainda ndo se
formou. Caso a AGU, na execuc¢do de eventual
decisdo condenatoria proferida neste feito, deixe
de adotar as medidas pertinentes dentro do prazo
de cinco anos, ai sim havera a aplicagdo da tese
emanada no RE 636886, com o reconhecimento
da prescricdo intercorrente da acdo de
ressarcimento ao erério fundada em decisdo de
Tribunal de Contas (a acdo de execucdo fiscal),
pela hipotética ina¢do da Fazenda Publica.

16. Ainda que se interprete que a decisdo do STF
seja também aplicavel a tramitacdo do processo
de controle externo no ambito do TCU,
exsurgem outras diversas questdes
fundamentais para que esta Corte de Contas
estabeleca novo tratamento acerca da prescricao
do débito e da pretensdo punitiva, em particular
qual seria o dies a quo (data de ocorréncia do
fato irregular ou data do seu conhecimento pelo
TCU) e as hipoteses de interrupgdo da
prescricao.

17. Diante de todas as ddvidas ainda existentes
sobre a decisdo do STF no ambito do RE
636886, opto por aplicar ao caso em exame a
jurisprudéncia do TCU entdo existente, que
se fundamenta no art. 37, § 5° da
Constituicdo Federal, no que tange ao
ressarcimento do prejuizo, e no art. 205 da
Lei 10.406/2002 (Cdédigo Civil), no que se
refere a pretenséo punitiva".

Esse  pronunciamento  seguiu, inclusive,
posicOes anteriormente adotadas pelo Tribunal:

A suspensdo pelo STF das demandas nas quais
esteja em questdo a prescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario com base
em decisdo de tribunal de contas (RE
636.886/STF) alcanca tdo somente a fase
judicial de cobranga do titulo extrajudicial,
ndo atingindo o0s processos de controle

prescricional, que estabelece, nos termos do
disposto no caput do art. 202 do Cdédigo Civil,
gue a interrupcdo da prescricdo devera
ocorrer uma unica vez. (...)

Assim, entendo que, observando-se a orientacéo
jurisprudencial j& consolidada nesta Suprema
Corte, no sentido de que a prescricdo da
pretensdo sancionatoria do TCU deve ser
regulada integralmente pela Lei n°
9.873/1999,'° deve-se, com o objetivo de se
preservar a seguranca juridica, observar o
principio da unicidade da interrupgdo
prescricional, previsto no caput do art. 202 do
Codigo Civil, também no que se refere as
pretensdes punitivas e ressarcitorias do TCU, de
forma que a interrupcdo da prescrigdo
somente ocorrera uma uUnica vez, de modo a
afastar a verificagdo, na pratica, de
inaceitavel imprescritibilidade das agbes de
tomada de contas.?’ (grifos nossos)

19 Essa lei estabelece que o prazo prescricional é de cinco anos, e ndo de dez, como ja entendeu o Tribunal de
Contas da Unido em diversas oportunidades, muitas delas advindas do entendimento daquela Corte de Contas

fixado no Acorddo n° 1441/2016 — TCU — Plenério.
20 Trecho do MS 38.790/SC.

264




ENTENDIMENTO TCU ENTENDIMENTO STF

externo em trédmite. Até julgamento
definitivo em contrério pelo STF, permanece
o entendimento do TCU acerca da
imprescritibilidade das pretensdes de
ressarcimento decorrentes de tomadas de
contas especiais. (Acorddo 1267/2019-TCU-
Plenério, Relator: Min. AROLDO CEDRAZ;
Acorddao 7930/2018-TCU-Segunda Céamara,
Relatora: Min. ANA ARRAES).

No que se refere a esse particular, cabe destacar
que foram opostos embargos declaratorios
contra a referida decisdo do STF, os quais foram
rejeitados pela maioria da Suprema Corte
(Plenério, Sessdo Virtual de 13/8/2021 a
20/8/2021) , confirmando, portanto, a
abrangéncia da deliberacdo prolatada na fixacao
do tema 899, razdo por que se deve adotar a
orientacdo prevalente no TCU, no sentido de que
a matéria ali tratada alcancaria tdo somente a
fase judicial de cobranga do titulo extrajudiciall,
ndo atingindo os processos de controle externo,
mantendo-se, desse modo, a interpretacao
adotada pela Suprema Corte, em 2008, no
Mandado de Seguranca - MS 26.210,
oportunidade em que foi definida a tese da
imprescritibilidade das acbes de ressarcimento
ao erario.

Dessa forma, no atual contexto, ndo ha como
reconhecer a ocorréncia de prescricdo dos
débitos caracterizados nesta TCE.'® (grifos
N0ss0s)

Sobre esse comparativo, hd de se esclarecer que o tema da “prescricdo” ja teve
repercussdo geral reconhecida em trés diferentes oportunidades, levando o STF a fixar as teses

no ambito dos Temas 666 (BRASIL, 2016),% 897 (BRASIL, 2018)*? e 899 (BRASIL, 2020).%

18 Acorddo n° 7045/2023 — Segunda Camara.

2L A tese fixada no tema diz o seguinte:

E prescritivel a acdo de reparacio de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.

22 A tese fixada no tema diz o seguinte:

S&o imprescritiveis as acbes de ressarcimento ao erario fundadas na prética de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa.

23 A tese fixada no tema diz o seguinte:

E prescritivel a pretensio de ressarcimento ao erério fundada em decis&o de Tribunal de Contas.
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A repercussdo geral, como fendmeno juridico fixado na Constituicdo a partir da
Emenda n° 45 (BRASIL, 2004), passou a configurar status intransponivel para a admissao de
recurso extraordindrio interposto perante o STF. Os trés temas fixados acima, por exemplo,

decorreram de recursos extraordinarios.?*

A fixacdo de temas com repercussdo geral no STF impacta cenério juridico nacional,
a ponto de, por exemplo, impedir a interposi¢do de recursos em agdes judiciais civeis que
debatam a prescricdo de contas de gestores publicos que tenham sido julgadas irregulares pelo

respectivo tribunal de contas (BRASIL, Codigo de Processo Civil, 2015, art. 1.030).

A prescri¢do decorre da seguranca juridica, especialmente na vertente subjetiva,
relacionada com o postulado da prote¢ao da confianga, emergindo a necessidade de limitacao
— temporal, no caso — do poder estatal na modificagdo de situagdes juridicas frente a justas
expectativas de estabilidade das condutas praticadas na relagao entre cidadao e Poder Publico,

consolidadas no &mago dos administrados com o passar do tempo.

N&o menos importante é o papel da prescri¢do na instrumentalizacdo do postulado do
devido processo legal, também de indole constitucional, pois, naturalmente, ap6s longos
periodos desde a pratica de determinado ato (ou omissdo em pratica-lo), ha consideravel
aumento da dificuldade do gestor em se defender adequadamente, prejudicando, em diferentes
medidas, o exercicio do direito de defesa.

Os tribunais de contas em geral,?® nos ultimos anos, em paralelo a nobre missdo
constitucional de exercer a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, no que respeita a consumacao da prescri¢do das pretensdes punitiva e ressarcitoria
da Administracdo, vem consolidando entendimento que pode ser tido por inconstitucional, que
gera nefastos efeitos colaterais, como o cerceamento de direitos e garantias fundamentais dos

seus jurisdicionados, em razdo:

i)  do absoluto estado de inseguranca juridica imposto a todos aqueles que tém ou

ja tiveram alguma relacdo juridica com a Administracdo; e, ainda mais grave,

i)  daperpetuacdo do estado de sujeicdo a uma sancao impelido aqueles sujeitos

a jurisdicdo daquela Corte de Contas.

240 Tema 666 ¢ advindo do Recurso Extraordinario n® 669.069. O Tema 897 é decorrente do Recurso
Extraordinario n® 852.475. O Tema 899 é oriundo do Recurso Extraordinario n° 636.886.

25 E 0 caso, por exemplo, do Tribunal de Contas do Distrito Federal, por conta da Decisdo Normativa n° 5/2021,
e do Tribunal de Contas da Unido, por meio da Resolucéo n°® 344/2022.
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Nao se pode olvidar que, no Direito em geral, o fator tempo ¢ determinante para
constitui¢do ou desconstituicao de direitos ou relagdes juridicas, como, verbi gratia, no caso da
usucapiao, em que o passar do tempo, sem oposi¢ao do interessado, faz com que a propriedade
de determinado bem imdvel passe de uma pessoa para outra. O simples transcurso do tempo

altera o status juridico.

O brocardo juridico, nesse caso, de que o direito ndo socorre aos que dormem deve
valer, também, para o Poder Publico se ndao agiu no tempo devido, por qualquer razao. Nao
deve subsistir no tempo a possibilidade de apenagao em qualquer esfera, sob pena de violagao,

principalmente, ao principio da seguranca juridica.

As situacOes indicadas acima, a priori, ndo deveriam ocorrer. 1sso porque, como dito,
seriam as instituicdes judiciarias — e 0 ndo o TCU, por exemplo — a darem a palavra final sobre
esse ou aquele entendimento, essa ou aquela interpretacdo do ordenamento juridico. O STF no

plano constitucional. O STJ no plano infraconstitucional.

Esses casos apenas ilustram a inseguranca juridica gerada pelo TCU e, por extenséo,
pelos demais tribunais de contas que, em vez de caminharem para garantir maior certeza,
previsibilidade e seguranca ao sistema de controle, andam em sentido contrario, gerando

repercussdes de toda a sorte no setor publico e no privado, atingidos por esse tipo de conduta.
6. Concluséo

Como se pode observar ao longo do presente artigo, foi possivel perpassar pelo
controle da administracdo publica que é exercido pelos tribunais de contas, fruto da maior
envergadura dada a cada um deles pela Constituicdo Federal e pelas Constituicdes Estaduais.

Esse controle, também como visto, tem extensdo e limitagdes.

Do mesmo modo, foram enfrentados os conceitos e caracteristicas do ativismo
controlador, justamente para que, a partir deles, se pudesse comparar com decis6es proferidas
pelo STF, a quem compete fazer a Gltima avaliacdo sobre matérias de ordem constitucional, e

pelo STJ, a quem compete fazer o mesmo no plano da legislacéo infraconstitucional.

A partir desse comparativo, e da conceituacdo apresentada, foi possivel perceber que,
nalguma medida, o TCU arvora-se de entendimentos proprios, a despeito do entendimento
dessas Cortes Superiores, para, em nome do erario, elastecer conceitos, mudar regramentos
legais, arrostar principios de ha muito estabelecidos, praticando a¢Ges que se podem — mesmo

com as limitagGes inerentes a um artigo cientifico — considerar ativistas controladoras.
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H& que se ponderar, no entanto, as milhares de decisdes que séo proferidas ano a ano
pelos tribunais de contas pais afora, julgando as contas de também milhares de gestores
publicos, que se deve acompanhar e observar, principalmente para que ndo desbordem da ordem

juridica e acabem por prejudica-los.

N&o se esta aqui — entenda-se — a querer acobertar malfeitos ou atitudes desviantes do
padrdo de conduta que se espera do agente publico, mas apenas a indicar que, no cumprimento
do seu mister, o tribunal de contas ndo pode, simplesmente, ladear o cenario juridico ou 0s
direitos e garantias fundamentais para aplicar o que bem entende, ultrapassando barreiras que
n&o lhe sdo permitidas. Nessa senda, no exato ponto antagonico ao do ativismo, deve ele buscar
a autocontencdo para evitar excessos e, Com isso, preservar a seguranga juridica construida ao

longo de décadas como pilar de sustentacdo da ordem juridica ndo sé no Brasil, mas no mundo.
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