Levando o Direito Financeiro a sério: a luta continua

dos Poderes Legislativo e Executivo, que tém o péssimo hdbito de nio levar em
consideragao critérios constitucionais e meritocrdticos, deixando prevalecer o com-
padrio, e o resultado s3o escolhas de membros que ficam devendo em termos de
“competéncia’.

Nos dltimos tempos o Poder Judicidrio passou a intervir duramente nessa re-
lagdo, afastando do cargo e até mesmo levando a prisao conselheiros de tribunais
de contas de vdrios estados por irregularidades cometidas.” Curioso notar que as
relagbes entre os Poderes a0 mesmo tempo exageram na intimidade para em segui-
da terminarem em graves conflitos. Uma verdadeira relagao de amor e édio, nada
simples de se explicar nem de entender.

Nio sio poucos os casos em que essa relagio harmoniosa entre os Poderes
envolve verdadeiras trocas de favores, “nepotismos cruzados”, leniéncias reciprocas
na fiscalizagao de irregularidades e tantas outras. Uma demonstra¢ao de que a
harmonia precisa existir e estar presente, mas em termos republicanos! Nem toda
harmonia ¢ a adequada para o bem do Estado Democrdtico de Direito.

Igualmente indesejdveis sdo as relagbes desarménicas e conflituosas, com in-
terferéncias que ultrapassem os limites constitucionais.

Razoes suficientes para que o Poder Judicidrio e os tribunais de contas — bem
como os demais poderes e érgaos independentes — “discutam a relagao” e encon-
trem as solu¢des para uma convivéncia realmente harmonica, imprescindivel para
que o Estado brasileiro possa atingir seus objetivos fundamentais o quanto antes.

Uma discussao que nao pode ser postergada, até porque se estd diante de um
verdadeiro “casamento” absolutamente indissoldvel, insuscetivel de separagio ou
divércio. Ou caso se prefira reconhecer uma “uniao estdvel”, sendo invidvel o rom-
pimento do compromisso, ¢ imprescindivel que os termos do “contrato de convi-
véncia” sejam claros, precisos e transparentes, sem o que os conflitos se intensifica-
130, € 0s tapas vao se sobrepor aos beijos.

O final de ano estd chegando, época oportuna para esquecer as diferengas,
promover e celebrar a paz e a harmonia — entre as pessoas e os Poderes.

5

Moralizagio da administragio piiblica: chegou a vez dos Tribunais de Contas, nesta edicio,

p. 359-366.
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DEVOLVAM NOSSO DINHEIRO:
GUERRA CONTRA A CORRUPCAO VENCE
MAIS UMA BATALHA

Coluna publicada em 21.8.2018: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-21/
contas-vista-guerra-corrucao-vence-batalha>

A luta contra a corrup¢io é uma guerra permanente e, como todas, composta
de muitas batalhas que precisam ser vencidas. E previsivel que no sdo nem serio
faceis. Nas tltimas semanas, tivemos um exemplo delas, em razdo de importante
agao julgada pelo Supremo Tribunal Federal' que teve ampla cobertura da midia.?

No julgamento do RE 852.475, discutia-se a possibilidade de prescri¢ao das
agoes de ressarcimento por danos ao erdrio. Iniciado o julgamento, tendo o relator e
cinco ministros votado a favor da tese do reconhecimento da prescri¢ao apés decor-
ridos cinco anos, o ministro Luiz Edson Fachin abriu divergéncia, convenceu os
demais ministros e houve até mudanga de posi¢ao dos ministros Luiz Fux e Rober-
to Barroso, que j4 haviam votado, e ao final o julgamento acolheu sua tese, pela
apertada margem de 6 votos a 5, no sentido de nao admitir a prescrigao nesses casos.

' RE 852.475/SP, julgamento ocorrido nos dias 2 e 8 de agosto.
2 Maioria no STF ¢ a favor de prescrigio de dever de ressarcir erdrio em cinco anos (ConJur, 2 de
agosto de 2018); “Dodge diz que decisio do STF sobre improbidade pode dificultar combate
a corrup¢io” (UOL, 6 de agosto de 2018); “Dodge critica prazo de 5 anos para prescri¢io de
agdes” (Valor Econdmico, 7 de agosto de 2018); Dever de ressarcir o erdrio por improbidade nio
prescreve, decide Supremo (ConJur, 8 de agosto de 2018); “Em reviravolta, STF diz que nao hd
prazo para cobrar ressarcimento em improbidade” (Jota, 8 de agosto de 2018); “Supremo
decide que a¢des para ressarcir cofres publicos nao prescrevem” (Folha de S.Paulo, 8 de agos-
to de 2018); “STF decide que ndo hd prazo para cobranca na Justica de dinheiro publico
desviado de forma dolosa” (G1, 8 de agosto de 2018); “Julgamento no Supremo ameaga retor-
no de dinheiro da Lava Jato” (O Estado de S.Paulo, 8 de agosto de 2018); “STF decide que
nao hd prazo para devolucio de dinheiro publico desviado” (Exame, 8 de agosto de 2018);
“Erronea ideia de imprescritibilidade causard inseguranca juridica’, diz Moraes” (Con]ur, 9
de agosto de 2018).
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Como bem observou o ministro Fachin, “ndo hd incompatibilidade com o
Estado Democritico de Direito, ou com o Estado de Direito Democrdtico, susten-
tar a imprescritibilidade das acoes de ressarcimento em matéria de probidade, eis
que ndo rara a prescri¢ao ¢ o biombo por meio do qual se encobre a corrupgao e o
dano ao interesse publico”.

Ou seja, por muito pouco nio se abriu margem a impunidade para aqueles
que causam prejuizos aos cofres publicos, como ocorre com a maior parte dos casos
que envolvem atos de corrupgao.

Para que se tenha uma viso rdpida e superficial do caso em discussao, trata-se
de a¢do de improbidade administrativa movida pelo Ministério Pablico de Sio
Paulo em que houve condenagio de gestor publico por ato de improbidade admi-
nistrativa que resultou em dano ao patriménio publico, pelo qual foi condenado ao
ressarcimento, além das demais penalidades cabiveis.

Discutiu-se a interpretagio do disposto no artigo 37, §$ 4° e 5° da Constitui-
¢a0, no que tange a previsao do dever de ressarcimento ao erdrio nos atos de impro-
bidade administrativa e eventual prescri¢ao aplicdvel.?

O relator, ministro Alexandre de Moraes, defendeu a tese da aplicagao do ar-
tigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), que prevé a pres-
crigao da pretensao punitiva em cinco anos, devendo ser aplicada essa regra, pois a
imprescritibilidade fere os principios da seguranca juridica e ampla defesa, e nao se
enquadram na hipétese de excegdes a imprescritibilidade contidas no artigo 37,
XLIT e XLIV da Constituigao.

Prevaleceu, no entanto, por apertada maioria, o argumento do ministro Fa-
chin, segundo o qual a ressalva contida no § 5° do artigo 37 tem a fungao justa-
mente de reconhecer a imprescritibilidade das agoes civeis de ressarcimento ao eré-
rio fundadas na prética de ato de improbidade administrativa. A tese do Tema 897
da sistemdtica da repercussao geral ficou assim redigida: “Sao imprescritiveis as
agoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na prdtica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa”.

Se nao acolhida a tese do ministro Fachin, ficaria enfraquecida a luta contra
a corrup¢ao e em muito prejudicaria o esfor¢o que vem sendo feito na recuperagio
de dinheiro desviado por corrupg¢ao, como se tem visto ultimamente, ainda que

5 O artigo 37, § 5°, prevé: “A lei estabelecerd os prazos de prescrigao para ilicitos praticados por

qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas
agoes de ressarcimento”.
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por outros instrumentos juridicos, como os recentes casos decorrentes da opera-
¢ao “lava jato™*

Diante do resultado, mantém-se agora firmes os poderes de pessoas e érgaos
que estao na linha de frente desse combate, como é o caso do Ministério Publico.

Limitar a possibilidade de promover a¢oes de ressarcimento em atos de impro-
bidade administrativa ao prazo prescricional de cinco anos é um beneficio que
acabaria por beneficiar os “malfeitores” do erdrio, o que ¢ inaceitdvel nos tempos
atuais. No mais das vezes, esses atos envolvem irregularidades complexas, dificeis
de serem apuradas e comprovadas, sendo o prazo de cinco anos invariavelmente
insuficiente para permitir que se aplique ampla e devida punigao e que, mais im-
portante do que isso, se facilite a recupera¢ao dos recursos publicos.

O caso em questao trata especificamente da aplicagao da prescri¢ao da preten-
s30 de ressarcimento ao erdrio em caso de improbidade administrativa, em razio de
agdo movida pelo Ministério Publico no exercicio de sua competéncia, evidencian-
do a importincia desse 6rgao nao sé no combate a corrup¢io, como também e
principalmente na recuperagio dos recursos desviados do erdrio, como se tem visto
com frequéncia.

Mas esse fato traz uma boa oportunidade para destacar as importantes fun-
¢oes dos tribunais de contas na defesa do erdrio e na recuperagio de recursos des-
viados dos cofres publicos. Principais érgaos responsdveis pela fiscalizagao das con-
tas publicas, os tribunais de contas, verdadeiros “guardides do dinheiro publico”,
dispoem de importante fun¢io sancionatdria e poder punitivo em face dos agentes
publicos que causam prejuizos aos cofres puiblicos, além de capacidade de recuperar
recursos desviados.

E mostrar também que o ordenamento juridico em matéria de Direito Finan-
ceiro tem instrumentos que precisam ser conhecidos e utilizados em defesa do
erdrio na luta contra esses “malfeitores” das finangas publicas.

Causar prejuizo aos cofres publicos, como se pode constatar, promove danos
extremamente graves, pois os recursos desviados afetam diretamente a agao do
Estado, prejudicando a execugio das politicas governamentais e o atendimento das
necessidades publicas, e nao hd mais como ser aceito. A sociedade brasileira estd
verdadeiramente com “tolerincia zero” para esses atos. Clama por um endurecimen-
to no tratamento desse tema e rigor cada vez maior na puni¢ao dos responséveis.

*  “Lava-jato faz quatro anos e recupera R$ 11,5 bi por meio de acordos” (UOL, 11 de margo de 2018).

5

Veja a coluna Tribunais de contas sio os guardioes do dinbeiro piiblico, nesta edicao, p. 317-322.
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A legislacio e doutrina brasileiras nao definem claramente essas questoes, ¢ a
responsabilizagao pelos danos ao erdrio vinha sendo tratada de forma difusa em
vérios diplomas normativos e em vdrios ramos do Direito.

Emerson Gomes, em sua obra Responsabilidade financeira, sistematiza a ques-
tdo, identificando a responsabilidade financeira como sendo uma categoria juridica
autbnoma, que se diferencia das espécies tradicionais de responsabilidade (civil,
penal, administrativa e por improbidade administrativa), nao obstante haver pon-
tos de intersec¢do.® A responsabilidade financeira pode ser definida, segundo o
autor, como sendo “a obrigagdo de repor recursos publicos (imputacao de débito)
ou de suportar as san¢des previstas em lei, no Ambito do controle financeiro exer-
cidos pelos Tribunais de Contas, em razao da violagao de normas pertinentes a
gestdo de bens, dinheiros e valores publicos ou dos recursos privados sujeitos a
guarda e administragdo estatal””’

No Direito portugués, que reconhece expressamente a categoria da responsa-
bilidade financeira, vé-se que podem ser identificadas duas modalidades, a sancio-
natdria e a reintegratéria.® A responsabilidade sancionatéria “compreende a aplica-
¢ao de sangao pecunidria, multa, no caso de infragoes essencialmente financeiras e
infragdes nao essencialmente financeiras™’ Os tribunal de contas no Brasil podem
aplicar multas, conforme expressamente prevé o artigo 71, VIII, que tém eficdcia
de titulo executivo (art. 71, § 3°). A responsabilidade reintegratdria “importa na
obrigagdo de repor as quantias correspondentes ao dano patrimonial causado ao
Erdrio em razio da violagao de normas e principios pertinentes a gestao de bens,
dinheiros e valores publicos”.?

O caso discutido no STF relata precisamente uma hipétese de ato de improbi-

dade administrativa que importou em dano ao erdrio, caso tipico de responsabilidade
reintegratdria, devendo o infrator ressarcir os prejuizos causados aos cofres publicos.

No 4mbito dos tribunais de contas, a conduta dolosa ou culposa do gestor de
recursos publicos que implique dano ao erdrio acarretava a responsabilidade finan-

GOMES, Emerson C. S. Responsabilidade financeira — uma teoria sobre a responsabilidade no
ambito dos tribunais de contas. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012. p. 337.

GOMES, Emerson C. S. Responsabilidade financeira — uma teoria sobre a responsabilidade no
Ambito dos tribunais de contas. Op. cit., p. 35-36.

8 TAVARES, José F. F. O Tribunal de Contas. Coimbra: Almedina, 1998. p. 241.

GOMES, Emerson C. S. Responsabilidade financeira — uma teoria sobre a responsabilidade no
Ambito dos tribunais de contas. Op. cit., p. 134.

GOMES, Emerson C. S. Responsabilidade financeira — uma teoria sobre a responsabilidade no
Ambito dos tribunais de contas. Op. cit., p. 160.
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ceira reintegratdria. A Lei 13.655/2018 alterou um pouco essa sistemdtica, e o ges-
tor publico passou a responder somente em caso de dolo ou erro grosseiro."

Por sua vez, a questao da “prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao
erdrio fundada em decisao de Tribunal de Contas” ainda serd apreciada pelo STF
no RE 636.886, sob relatoria do ministro Alexandre de Moraes (Tema 899 da re-
percussio geral). E possivel que o Supremo considere prescritiveis tais pretensoes
tendo em vista, principalmente, que as condena¢des dos tribunais de contas s3o
oriundas de condutas culposas, o que tem a ver com os meios de prova disponiveis
as cortes de contas.

De qualquer forma, é certo que os tempos mudaram, como se pode ver. O
qualq q
Brasil tornou-se intolerante com a corrupg¢ao em suas diversas modalidades, que se
transformou em preocupagio “ndmero 1” de toda a sociedade. O “Brasil que eu
quero” nao admite mais a corrupgao, como se pode facilmente constatar. O tempo
em que os ricos e poderosos ndo iam para a cadeia j4 ficou para trds, uma fase su-
perada e exemplo para o mundo. Os complexos penitencidrios de Pinhais, na re-
gido de Curitiba, e da Papuda, em Brasilia, estdo af para demonstrar, com seus
“héspedes” que um dia jd foram ilustres personalidades.

O dinheiro publico ¢ de todos. Nao se pode afrouxar essas regras. Nao pode-

mos todos pagar a conta daqueles que dele se apropriaram, usaram e agora querem
ficar livres da obrigacio de devolver o dinheiro que é e sempre foi nosso.

""" Art. 28. O agente puiblico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em

caso de dolo ou erro grosseiro.
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