Ibdp | Direito do Estado.com.br

Insttto Brasieiro de O Direito Publico da Cidadania
Direito Publico

R DE Revista Eletronica
de Direito do Estado

N° 25 - janeirolfevereirolmarco de 2011 - Salvador - Bahia - Brasil - ISSN 1981-187X

ALGUMAS REFLEXOES SOBRE A PRESCRICAO E A
DECADENCIA NO AMBITO DA ATUAGAO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS.

Felipe R. Deiab
Procurador do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro
Professor de Direito Financeiro do Centro de Estudos Juridicos XI de Agosto.

Sumdério: I. Introducdo. Il. A acdo do tempo sobre os direitos: a
prescricdo e a decadéncia. Disting&o entre os dois institutos. lll. Os
atos administrativos e os planos da existéncia, validade e eficacia. O
poder-dever de autotutela administrativa: as Sumulas 346 e 473 do STF
e o art. 80 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

A Lei Estadual n°® 3.870/2002. A Lei Federal n° 9.784/98 e sua
aplicabilidade a Administracdo Publica Estadual.

O art. 368 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

IV. As atribuicdes constitucionais dos Tribunais de Contas. IV.1.
Apreciacéo da legalidade dos atos de aposentadoria. Anulacéo de
aposentadoria. A Siumula 6 do STF. O ato de concessao de
aposentadoria como ato administrativo complexo: impossibilidade de
se iniciar a fluéncia do prazo decadencial, estabelecido em lei, para a
anulacéo do ato, antes do registro no Tribunal de Contas. O registro da
aposentadoria como ato de controle externo. Aplicabilidade da Lei
Estadual n° 3.870/2002 no ambito do controle externo exercido pelo
TCE-RJ. Cessacédo dafluénciado prazo decadencial. Reducéo de
proventos. IV.2. Prazo para apreciacao da legalidade dos atos de
admisséo de pessoal pelo Tribunal de Contas.

IV.3. Pretensao punitiva conferida ao Tribunal de Contas para aplicar
sanc¢des aos agentes publicos. Fixacdo do termo a quo, interrupc¢éo e
suspenséo do prazo prescricional nos processos administrativos em
tramite perante o TCE-RJ. IV.4. Determinacdo de prazo, pelo Tribunal de
Contas, para adocéo de medidas a serem tomadas pela Administracéo
Pdblica. IV.5. Sustacéo de atos administrativos. V. Conclusdes.



R DE Revista Eletronica Direito do Estado .com br
de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

[. Introducéo.

1. O presente estudo tem por escopo trazer algumas reflexdes sobre o tema
da prescricdo e decadéncia, no ambito da atuacao dos Tribunais de Contas.

2. Em um primeiro momento, examinaremos, de forma bastante resumida, a
prescricao e a decadéncia sob o enfoque da Teoria Geral do Direito. A
seguir, sera tracado um panorama sobre 0s atos administrativos e o poder-
dever de autotutela da Administracdo Publica, pedra de toque para o estudo
da decadéncia no Direito Administrativo. Daremos énfase, nesse ponto, a
recente edicdo da Lei Estadual n°® 3.870/2002, que regulamenta o art. 80 da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. E, finalmente, serdo examinadas
as atribuicdes constitucionais outorgadas aos Tribunais de Contas e a sua
correlacdo com os institutos da prescricdo e da decadéncia.

II. A acdo do tempo sobre os direitos: a prescricdo e a decadéncia.
Distincdo entre os dois institutos.

3. A matéria atinente a prescricao e decadéncia € um dos pontos mais
tormentosos do estudo do Direito. Embora tenham tragos de semelhanca -
ambas surgem a partir da conjugacao de dois fatores: a passagem do tempo
e a inatividade do titular de uma situagé&o juridica subjetiva — prescri¢éo e
decadéncia ndo sdo nem podem ser tratadas como sinénimos.

4. E certo, entretanto, que o critério distintivo entre os dois institutos suscita
longos debates tanto no campo doutrinrio quanto no jurisprudencial.
Criaram-se diversos mecanismos para estremar um do outro, mas com o
advento do Novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), o
direito positivo brasileiro’ passou a adotar o critério da classificacdo dos
direitos individuais®, que pde em relevo a natureza do direito subjacente ao
prazo extintivo.

5. Baseia-se este critério nos conceitos de direito potestativo (poder juridico,

conferido pelo ordenamento a um determinado sujeito, de interferir na esfera
juridica de outrem, a despeito ou até mesmo sem o concurso da sua vontade
— estado juridico de sujeicdo) e de direito subjetivo (poder juridico de exigir

YEo que infere dos arts. 189 e 207 do Cadigo Civil.

’Cf.a respeito o classico trabalho de Agnelo Amorim Filho, baseado na doutrina de Chiovenda: “Critério
Cientifico para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia e para Identificar as Agbes Imprescritiveis”, in RT
300/8; RDPC 111/96 € RT 744/725.
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de outrem uma prestacao de dar, fazer ou néo fazer, poder este a que se
convencionou chamar pretensao).

6. Quando se fala em direito subjetivo, se fala também em prestacéo, ou
seja, em uma conduta que pode ser exigida de alguém para a satisfacédo do
direito. Se tal conduta né&o for praticada, ou seja, se o dever néo for
cumprido, hd uma lesdo ao direito, para a qual o ordenamento prevé um
remédio: a acdo condenatéria.

7. Ja para exercer um direito potestativo, o seu titular ndo depende da
vontade alheia. Como para a satisfagcéo do direito ndo se exige um
determinado comportamento alheio — dar, fazer ou ndo fazer - ndo ha que se
falar em leséo de direito. Vale dizer: o direito potestativo € insuscetivel de
violagdo, porque é um direito sem pretensao, cabendo a quem 0 possui
decidir, dentro do prazo definido em lei, se ird exercé-lo. Pode, entretanto, a
lei sequer estabelecer um prazo para esse exercicio, e ai, a qualquer
momento, podera o titular fazé-lo valer. Exemplo classico de direito
potestativo sem prazo de exercicio definido em lei é o conferido ao
condémino para exigir a divisdo do condominio (Cdédigo Civil, art. 1.320).

8. A diferenca entre os dois institutos também pode ser focalizada sob a
Otica do Processo Civil: os direitos potestativos s&o exercidos por intermédio
das acdes constitutivas; as pretensdes, por intermédio das acdes
condenatorias. As agdes meramente declaratérias ndo sdo meio de exercicio
dos direitos potestativos nem dos direitos subjetivos, pois ndo visam a
desconstituir um ato, muito menos a cobrar um determinado comportamento
alheio. Visam apenas a obter o reconhecimento ou néo da existéncia de um

direito.

8. Chega-se, assim, a conclusao de que é possivel estabelecer uma
correlacéo entre os prazos extintivos e a classificacdo dos pronunciamentos
judiciais de mérito, quanto aos seus efeitos (declaratérios, constitutivos e
condenatérios), de tal sorte que:

()

(ii)

as chamadas “agdes constitutivas”, por constituirem
meio de exercicio dos direitos potestativos, isto €, dos
direitos sem pretensdo, insuscetiveis de violacdo ou
lesdo, estdo sujeitas a decadéncia, mas se ndo houver
prazo fixado em lei para um determinado direito
potestativo, poderd o seu titular a qualquer momento
ajuizar a correspondente acdo constitutiva;

as “agbes condenatoérias”, a seu turno, sdo atingidas
pela prescricdo, pois servem de meio para se obter
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judicialmente a satisfacdo das pretensdes nao
cumpridas, de forma espontanea, pelos sujeitos
passivos das relacdes juridicas; e

(i)  as ditas “agdes declaratorias”, por intermédio das quais
se procura obter uma certeza juridica a respeito da
existéncia ou inexisténcia de uma reacao juridica, hdo
de ser consideradas agbOes perpétuas, isto €, néo
sujeitas a prescricdo nem tampouco a decadéncia, tal
gual ocorre com 0s a¢des constitutivas, para as quais a
lei ndo tenha estabelecido um lapso temporal. Isto se
justifica por uma razéo bastante simples: seria absurdo
gue um ato inexistente passasse a existir em funcéo do
decurso do tempo.

9. Uma observacéo, entretanto, se faz necessaria. Nada impede que o
direito positivo estabeleca, por exemplo, a perpetuidade de uma pretensao.
Portanto, muito embora as pretensdes estejam sujeitas, em linha de
principio, a prescri¢cdo, pode o legislador optar por tornar uma dada
pretensao imprescritivel.

10. Assim o fez o Constituinte de 1988, estabelecendo, no art. 37, 85° da
Constituicdo da Republica, a imprescritibilidade de uma espécie de
pretensao: a de ressarcimento por prejuizos causados ao erario. Sobre esse
assunto — imprescritibilidade - voltaremos a discorrer mais tarde.

[ll. Os atos administrativos e os planos da existéncia, validade e eficacia.
O poder-dever de autotutela administrativa. As Sumulas 346 e 473 do STF.
O art. 80 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. A Lei Estadual n°
3.870/2002. A Lei Federal n° 9.784/98 e sua aplicabilidade a Administracao
Pablica Estadual. O art. 368 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

11. Tracado o panorama relativo a distincdo entre a prescricéo e a
decadéncia no Direito Civil e no Processo Civil, incumbe transp6-lo para o
Direito Administrativo.

12. Para tanto, faremos uma breve incurséo sobre os atos administrativos,
sob o prisma da sua existéncia, validade e eficacia. Depois, partiremos para
a classificacdo dos atos administrativos invalidos, pedra de toque para a
sistematizacao que pretendemos oferecer.

13. Ato administrativo existente € aquele que contém todos os elementos
necessarios a sua configuracéo juridica, o que ndo ocorre, v. ¢g., COm uma
portaria, que nao tenha sido assinada, e que, por isso, sequer adentrou o
mundo juridico, sequer nasceu.
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14. O ato administrativo valido, a seu turno, € o produzido de acordo com os
preceitos determinados pelo ordenamento juridico (requisitos de validade).
Simetricamente, sera invalido o ato que nao atender a tais prescricdes
legais, tal qual um ato de exoneragéao praticado por autoridade incompetente
(art. 2°, alinea a, da Lei 4.717/65).

15. Por fim, um ato administrativo se revela eficaz quando n&do houver
empecos a producao dos efeitos juridicos que a lei lhe confere, como, v.g.,
guando n&o estiver sujeito ao advento de um termo inicial.

16. Para os fins aqui visados, interessa sobremaneira o plano da validade
dos atos administrativos. Vale dizer: temos de identificar quais vicios podem
comprometer (e em que medida) a validade dos atos administrativos.

17. A mais abalizada doutrina® classifica os atos administrativos viciosos em
trés espécies, levando em consideracdo os efeitos juridicos que o
ordenamento lhes atribui:

a) atos absolutamente sanaveis ou meramente irrequlares: apesar de
produzidos em descordo com a lei, o defeito que os macula é irrelevante, em
funcéo do que devem ser reputados regulares. Portanto, ndo sao, em
verdade, invalidos, razéo pela qual ndo se sujeitam a anulagdo. Quase
sempre os defeitos que os acometem s&o erros de forma. E o que ocorre
com um erro de grafia ou de digitagcdo existente em uma circular.

b) atos relativamente sanaveis ou anulaveis: 0s vicios que 0s acometem
atingem regras fundamentais atinentes a competéncia, ao motivo, ao objeto,
a finalidade ou a forma. Em linha de principio, somente podem ser sanados
pelo tempo (ndo pela prépria Administracdo), por estarem sujeitos ao
preenchimento de certos requisitos especificos. Mas esses atos serao
suscetiveis de convalidacéo pelo Poder Publico, se a decretagdo da sua
invalidade, como sancéo a infracdo da lei implicar consequiéncia mais grave
do que a subsisténcia de sua validade. Nos dizeres de Seabra Fagundes,
“se estabelece uma hierarquia entre dois interesses publicos: o
abstratamente considerado, em virtude do qual certas normas devem ser
obedecidas, e o ocorrente na espécie, que se apresentam, por motivos de
ordem pratica, de justica e de eqiiidade em condigdes de superar aquele™.
E o caso, v.g., de um servidor publico irregularmente investido que praticou,
ao longo do tempo de exercicio da fungéo publica, inUmeros atos, cujos

% Weida Zancaner, op. cit.; Miguel Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Publico, Forense, 1957, p. 70 e segs.

4 Miguel Seabra Fagundes, op. cit., p. 71.
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efeitos devam subsistir, mesmo depois de reconhecido, pelo Poder Publico,
o vicio de competéncia. E também nessa categoria que se enquadram 0s
atos concessivos de beneficios eivados de ilegalidade (v.g. a concessédo de
aposentadoria, sem que se tenha completado o tempo de contribui¢cdo, ou
alcancado a idade necessaria para o seu implemento).

C) atos absolutamente insandveis ou nulos: aqueles a que o ordenamento
confere maior repulsa. Visam a pratica de um ato criminoso ou afrontam de
tal forma a lei, que ndo podem sequer ser estabilizados pelo tempo, tal qual
a ordem de uma autoridade para que se torture um preso (exemplo de
Weida Zancaner) ou a regulacao do servico de transporte coletivo que
favoreca uma determinada empresa (exemplo de Seabra Fagundes).

18. Posta nestes termos a classificacdo dos atos administrativos viciosas,
impende analisar a correlacédo entre os planos da inexisténcia, invalidade e
ineficacia dos atos administrativos e os institutos da prescricao e da
decadéncia administrativas. Iniciaremos pela abordagem dos atos
inexistentes e ineficazes, que € mais simples do que a dos atos viciosos.

19. Se se trata de ato administrativo inexistente, ndo ha que se falar em
prescricdo ou decadéncia. Como ja se afirmou em outro passo, seria
absurdo pretender que um ato inexistente passasse a existir pelo decurso do
tempo. Por isso, a qualquer momento a Administracdo Publica pode declarar
a inexisténcia de um ato administrativo. E o que ocorreria, por exemplo, se
surgindo, entre os funcionarios de uma reparticdo, duvida a respeito do
dever de adotar ou ndo as providéncias constantes de uma portaria hao
assinada pelo seu chefe, houvesse ele, por bem, declarar que aquele ato é
inexistente.

20. Os administrativos ineficazes, a seu turno, sdo os que ainda nao se
aperfeicoaram, ainda nédo se encontram acabados, constituidos nem —
perdoe-se o truismo - aptos a produzir efeitos. Por isso, o prazo decadencial
do poder-dever de anula-los ndo correra enquanto ndo sobrevier o atributo
necessario a sua eficacia. Um exemplo esclarece bem o que afirmamos: um
ato de licenca que necessite da manifestacdo de uma autoridade
administrativa inferior e da homologacéao por outra, hierarquicamente
superior, ndo produzira efeitos enquanto esta Ultima ndo se pronunciar.
Como o ato de licenca ainda ndo pode ser considerado perfeito e acabado,
nao se ha que pretender anula-lo. Nao se desconstitui 0 que sequer se
formou. Isso tem grande importancia na questao do registro das
aposentadorias pelo Tribunal de Contas. Conforme veremos adiante, ha
guem entenda que, sem o registro pela Corte de Contas competente, o0 ato
de aposentadoria ndo se aperfeicoa, ndo € eficaz, pelo que so se inicia a
contagem do prazo decadencial para anular o ato de aposentadoria invalido
a partir desse registro.
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21. No tocante aos atos administrativos invalidos, ndo se pode cogitar de
prescricdo, mas sim de decadéncia. Anular um ato administrativo nada mais
€ sendo extingui-lo, retira-lo do mundo juridico, desconstitui-lo. E a
desconstituicdo de um ato administrativo pelo Poder Publico se assemelha
aquilo que em Processo Civil se chama de “agao constitutiva negativa”.

22. Com efeito, ndo se pode falar em uma pretensédo do Poder Publico de
desconstituir os atos administrativo invalidos. O que existe € uma
prerrogativa de a Administragdo Publica desconstitui-los, sem que precise
recorrer ao Poder Judiciario, prerrogativa esse que se assemelha ao
exercicio de um direito potestativo. Tanto € assim que a anulacao do ato
administrativo invalido ocorre a despeito da vontade do beneficiario do ato
ou, muitas vezes, até mesmo contra a vontade deste. A essa altura,
podemos destacar trés questdes:

(1) invalidar um ato administrativo viciado € uma faculdade
ou um dever da Administracdo Publica?

(i) até quando estara aberta a porta para que o
administrador possa ingressar em esfera juridica alheia,
anulando um ato produzido ha um certo tempo e que ja
ostenta alguma aparéncia de estabilidade;

(i) e qual o termo a quo desse prazo?

23. Ha atos que, embora eivados de ilegalidade, geraram situacdes
favoraveis aos administrados, que merecem, em sua grande maioria, ser
preservadas e cobertas pelo manto da estabilidade, em homenagem aos
principios da seguranca juridica e da boa-fé dos administrados, que se
contrapdem ao dever de restaurar a legalidade.

24. Afirma-se existir, entdo, em contraposicao aos principios da seguranca
juridica e da boa-fé dos administrados, um “dever de restaurar a legalidade,
porque o Poder Publico — ai se incluindo o Tribunal de Contas - ndo pode
permanecer inerte diante de uma ilegalidade (principio da legalidade). A
Gnica alternativa que se Ihe abre € restaurar a legalidade, o que pode ser
levado a efeito de duas formas: convalidando o ato administrativo ou
invalidando-o. N&o sendo viavel a primeira opcéo, resta apenas a segunda:
se nao for possivel convalidar o ato, por se tratar de ato absolutamente
insanavel, a invalidacdo passa a ser a Unica forma de a Administracao
Publica restaurar a ordem juridica violada®.

® Weida Zancaner, op. cit., p. 100.
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25. Assim, a invalidacédo de um ato administrativo ndo encerra apenas uma
prerrogativa, mas também um dever da Administragéo Publica.

26. O Constituinte do Estado do Rio de Janeiro deu énfase ao dever de o
Poder Publico exercer a autotutela, ao estabelecer no art. 80 da Carta
Estadual®, que:

“Art. 80. A Administragcdo Publica tem o dever de
anular os préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornem ilegais, bem como a faculdade de
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados neste caso os direitos
adquiridos, além de observado, em qualquer
circunstancia, o devido processo legal.”

27. Por outro lado, as Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal dao
maior enfoque ao poder de invalidacéo:

“‘Sumula 346. A Administragdo pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos.”

“Sumula 473. A Administragdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos,
e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial.”

28. A esse aspecto especifico — a convalidagéo e a invalidacéo dos atos
administrativos — voltaremos quando tratarmos das aposentadorias de
servidores publicos.

29. Passemos aos itens (i) e (ii) do n° 22, supra. Ja vimos que 0s atos
administrativos viciosos podem ser: (a) meramente irregulares; (b) anulaveis;
e (c) nulos.

30. Conforme consignamos em passagem anterior (n° 17, supra), 0s atos
meramente irregulares ndo sao invalidos, porque portam meros erros,

® Da mesma forma, refere-se o art. 53 da Lei Federal n° 9.784/98 ao “dever de anular’.
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insuscetiveis de macular a sua legalidade. Ndo hé interesse publico em
anula-los.

31. Os atos anulaveis, ao contrario, sdo invalidos, mas podem ser sanados
pelo decurso do tempo, ou seja, apos escoado o prazo decadencial previsto
em lei.

32. Os atos nulos ou absolutamente insanaveis, a seu turno, como ja
salientamos, contrariam de tal forma o ordenamento que nao podem ser
sanados nem pelo tempo. Correspondem as hipoteses de anulacdo de atos
administrativos viciados, para as quais a lei ndo instituiu prazo decadencial
(assemelhando-se a um direito potestativo sem prazo definido em lei para o
seu exercicio).

33. Eis ai o critério pratico para diferenciar os atos administrativos anulaveis
(ou relativamente sanaveis) dos nulos (ou absolutamente insanaveis):
aqueles podem ser sanados pelo decurso do prazo decadencial estabelecido
em lei para que o Poder Publico os anule. Estes, ao revés, ndo poderéo ser
sanados pela Administracdo Publica porque a lei néo fixou prazo
decadencial para anula-los. Dessa forma, € a lei que vai dizer se um ato
administrativo € nulo ou anulavel. Cabe ao legislador estabelecer quais atos
administrativos podem ser validados e quais ndo o podem. Em suma: a falta
de prazo estabelecido em lei para anular um ato administrativo viciado, pode
e deve a Administracéo Puablica anula-lo a qualquer momento, porque a lei
qualificou tal ato como nulo, insuscetivel de ser convalidado pelo tempo.

34. Alias, autores de escol defendem a tese de que se néo ha prazo
decadencial fixado em lei, pode a Administragéo Publica anular seus atos a
qualquer tempo’. Por todos, vale citar Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(Curso de Direito Administrativo, Renovar, p. 210, 12° ed., 2000):

“Como a regra afirma a imprescritibilidade fundamental
das nulidades, somente o legislador podera
estabelecer excegdes, instituindo hipoteses de
prescritibilidade, bem como de caducidade ou prazos
de precluséo, que inibam a Administracao de rever
seus atos”. [negritos acrescentados]

" Nesse sentido, Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, 3 ed., RT, 1999, p. 179 e
Toshio Mukai, Direito Administrativo, Saraiva, 1999, p. 226/227).
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35. Vejamos, agora, como se tratou da matéria no ambito do Estado do Rio
de Janeiro. No que se refere aos servidores publicos estaduais, dispde o art.
2° da Lei Estadual n° 3.870/2002°, verbis:

‘Art. 2° - O direito da Administracdo de anular os
atos administrativos de que decorram efeitos
favordveis aos seus destinatarios servidores
publicos decai em 05 (cinco anos), contados da
data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fe.”

36. Como se percebe, o prazo decadencial para o Poder Publico Estadual
anular atos administrativos de que sejam beneficidrios os servidores do
Estado é de cinco anos. O termo a quo para o exercicio desse direito
potestativo (rectius: poder-dever) € a data em que referidos atos foram
praticados. E dizer: até cinco anos a contar dessa data, o ato pode ser
anulado. Evidentemente, a Administracdo Publica devera, para tanto,
observar os principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

37. Mas o dispositivo da lei estadual faz ressalva quanto aos casos de
“‘comprovada ma-fé”.

38. Isso significa que a lei estabelece um tratamento mais rigoroso para as
hipoteses em que houver comprovada ma-fé na prética de atos
administrativos favoraveis aos servidores estaduais.

39. O legislador excepcionou a anulagao desses atos do prazo decadencial
de cinco anos, ndo estabelecendo outro. Portanto, tais atos sao nulos ou
absolutamente insanéveis. Nem o tempo retira 0s vicios que 0s acometem,
tamanha é a gravidade que o legislador atribuiu aos que obtém beneficios do
Poder Publico, em comprovada ma-fé.

40. Note-se, porém, que a ma-fé ha de ser comprovada. Nao basta a
autoridade administrativa afirmar que houve ma-fé. Somente e tdo somente,
mediante o devido processo legal, em que se obedecam aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, € que a Administracéo
Publica podera anular atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis ao servidor de ma-fe.

41. Vale dizer: se ndo houver ma-fé, com o transcurso de cinco anos, decai
o poder-dever de a Administracao Publica rever o ato que beneficia o
servidor. Se, ao contrério, for comprovada a ma-fé do beneficiario, mediante

® Regulamenta o j4 citado art. 80 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.
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a instauracao de processo administrativo em que lhe sejam assegurados o
contraditério e a ampla defesa, 0 ato podera ser anulado a qualquer tempo.

42. Essa concluséo é reforcada pela constatacao de que os direitos
potestativos, para cujo exercicio a lei ndo fixa prazo, ndo se sujeitam a
decadéncia nem a prescri¢cao (n° 7, supra).

43. Mas, mesmo antes da edicdo da Lei Estadual, ja era, a nosso ver,
aplicavel no ambito do Estado, o prazo de cinco anos para a anulagéo dos
atos administrativos, nos termos do art. 54 da Lei Federal n° 9.784/99,
verbis:

“Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.”

44. E que, por forca do art. 368 da Constituicio do Estado do Rio de
Janeiro, “na aplicagéo, integragcao e interpretagdo de leis, decretos e outros
atos normativos estaduais, ressalvada a existéncia de norma estadual
especifica, observar-se-8o os principios vigentes quanto as da Constituicao
e das leis federais”.

45. Sem embargo da discussao a respeito da constitucionalidade desse
dispositivo da Constituicdo do Estado®, impende ressaltar que o Egrégio
STJ, no julgamento do RMS n° 12.705, de que foi Relator o Min. Vicente
Leal, decidiu ser aplicavel, a falta de norma estadual expressa, o prazo
decadencial previsto no art. 54 da Lei Federal n° 9.784/98:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA
PUBLICA ESTADUAL. APOSENTADORIA.
CORRECAO. DECADENCIA.

Conforme o disposto no art. 54 da Lei 9.784/99, a
Administracdo Publica tem prazo de cinco anos para
anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios.

Tendo sido o ato de aposentadoria editado em
marco de 1991, consolidou-se a situacao juridica

® Embora tenha sido objeto de uma ADI, o art. 368 da Constituicio do Estado ndo foi suspenso
liminarmente pelo STF, permanecendo vélido e eficaz, & luz do principio da presungcdo de
constitucionalidade das leis.
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com o transcurso quinquénio, sendo ilegal o ato de
retificacdo de proventos expedido em fevereiro de
1999.

Recurso ordinario provido.”

46. Ha que se levar em conta, todavia, que, antes do advento da Lei Federal
n° 9.784/99, inexistia disposi¢cédo expressa a respeito do prazo decadencial
para o Poder Publico anular seus préprios atos. Por isso, temos que até a
data em que entrou em vigor a referida Lei Federal, 1° de fevereiro de 1999,
0s atos administrativos praticados pela Administracdo Publica Estadual
poderiam ser revistos e anulados a qualquer tempo.

47 O mesmo raciocinio vale para quem considerar inconstitucional o art. 368
da Constituicdo Estadual, e, via de consequiéncia, inaplicavel a
Administracdo Publica Estadual a Lei Federal n° 9.784/99: até a data em que
a Lei Estadual entrou em vigor, 25 de junho de 2002, os atos administrativos
praticados pelo Poder Publico Estadual poderiam ser revistos e anulados a
gualquer tempo.

48 Ressalte-se, porém, que, segundo o Superior Tribunal de Justica, a Lei
Federal n° 9.784/99 aplica-se néo so a situagdes futuras (ato que foi
praticado apds o advento da Lei, v.g., um ato praticado em 20 de janeiro de
2003), mas também a situacdes pendentes (ato praticado antes do advento
da Lei, sem que o prazo quinquenal tenha decorrido, como na hipétese de
um ato que, consubstanciado em 20 de janeiro de 1999, podera ser anulado
até 20 de janeiro de 2004) e a situacdes pretéritas (como, por exemplo, um
ato praticado em 1991)*°. Portanto, de acordo com julgados do STJ, mesmo
antes da edicdo da Lei Federal n° 9.784/99, o Poder Publico sé poderia
anular um ato administrativo até cinco anos depois da data em que foi
praticado.

IV. Atribuigdes constitucionais dos Tribunais de Contas.

49. Feitas essas consideracdes, passa-se a andlise dos aspectos que
envolvem a prescricdo e a decadéncia no ambito da atuacédo dos Tribunais
de Contas.

50. O rol das prerrogativas cometidas ao Tribunal de Contas da Unido, como
se sabe, esta previsto no art. 71 da Constituicdo Federal e serve de modelo
para as Cortes de Contas dos Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 75,
CF/88).

19 Nessa esteira, 0 ja citado ROMS n° 12.705, Rel. o Min. Vicente Leal e 0 MS n° 7.226, Rel. Min. Jorge
Scartezzini.
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51. A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, a seu turno, dispde sobre a
atuacgdo do Tribunal de Contas nos arts. 123 (no que se refere a
Administracdo Publica Estadual) e 125 (no que se refere as Administracdes
Publicas municipais), seguindo os tracos constitucionais do TCU.

52. No exercicio das suas prerrogativas constitucionais, freqiientemente os
Tribunais de Contas se deparam com temas como o da prescricdo da
pretensdo punitiva dos agentes publicos que causam danos ao erario e o da
decadéncia do poder-dever de a Administracdo rever ou anular ou seus
proprios atos.

53. Nos tépicos que seguem, analisaremos algumas das prerrogativas do
Tribunal de Contas que estao intimamente ligadas com o tema central deste
parecer, o da prescricdo e decadéncia administrativas. Séo elas:

(1) a apreciacao da legalidade dos atos de admissédo de
pessoal, de concesséo de aposentadorias e de pensdes;

(i) a aplicacdo de sancbes aos agentes publicos
responsaveis por ilegalidades de despesa ou
irregularidade de contas;

(i)  a determinacdo de prazo para que determinado 6rgao
ou entidade adote providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei; e

(iv)  asustacado de ato que houver impugnado, se nao forem
atendidas as providéncias que determinar.

IV.1. Apreciacao da legalidade dos atos de aposentadoria. Anulacéo de
aposentadoria. A Sumula 6 do STF. O ato de concesséo de
aposentadoria como ato administrativo complexo: impossibilidade de
se iniciar a fluéncia do prazo decadencial, estabelecido em lei, para a
anulacéo do ato, antes do registro no Tribunal de Contas. O registro da
aposentadoria como ato de controle externo. Aplicabilidade da Lei
Estadual n° 3.870/2002 no ambito do controle externo efetuado pelo
TCE-RJ. Cessacdao da fluéncia do prazo decadencial. Reducéao de
proventos.

54. No tocante a essa atribuicdo constitucional das Cortes de Contas,
merece registro, em primeiro lugar, a Sumula 6 do Supremo Tribunal
Federal:
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“A revogacgao ou anulagao, pelo Poder Executivo,
de aposentadoria, ou qualquer outro ato
aprovado pelo Tribunal de Contas, ndo produz
efeitos antes de aprovada por aquele Tribunal,
ressalvada a competéncia revisora do
Judiciario.”

55. Trata-se de uma limitacdo ao poder-dever de autotutela da
Administracdo Publica. Se o Tribunal de Contas ja houver se pronunciado
pela legalidade de um ato, ndo pode a autoridade administrativa,
responsavel pela sua edi¢do, anula-lo, sem a prévia aprovacédo do ato de
anulacao pelo Tribunal.

56. Havia dois entendimentos no seio do Supremo Tribunal Federal sobre os
fundamentos da Samula: (i) o de que a aposentadoria € ato complexo, e (ii)
o de que as Cortes de Contas exercem a funcéo de fiscal da Administracéo
Publica, ndo podendo a vontade desta se sobrepor & atuacéo daquelas™. A
adocdo de um ou outro traz efeitos importantes para a fixacdo do termo a
quo do prazo decadencial estipulado em lei para a Administracéo Publica
anular os seus atos, especialmente os de aposentadoria.

57. Qual seria esse termo a quo, ja que tanto a norma estadual quanto a
federal referem-se apenas a “data em que foram praticados” os atos
administrativos? E dizer: quando se considera perfeito, acabado,
consumado, enfim praticado o ato concessivo de aposentacao?

58. No julgamento do Recurso Extraordinario n° 195.861, de que foi Relator
0 Min. Marco Aurélio Mello, o Supremo Tribunal Federal deixou assente que
0 ato de concesséo de aposentadoria é complexo, aperfeicoando-se,
somente e tdo somente, com o respectivo registro no Tribunal de Contas,
conforme se infere da ementa abaixo:

“APOSENTADORIA — ATO ADMINISTRATIVO DO
CONSELHO DA MAGISTRATURA — NATUREZA —
COISA JULGADA ADMINISTRATIVA —
INEXISTENCIA.

O ato de aposentadoria exsurge complexo,
somente se aperfeicoando com o registro
perante a Corte de Contas. Insubsisténcia de

! No sentido de que a aposentadoria é ato complexo, cf. o voto do Min. Nelson Hungria no RMS n° 3.881.
J& para o Min. Castro Nunes (cf. Apelacdo Civel 8.442), a necessidade de apreciacdo dos atos de
aposentadoria pelos Tribunais de Contas deriva da fungdo que exercem no ordenamento constitucional: a
de fiscal da Administragdo Publica.
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decisao judicial na qual assentada, como Gbice ao
exame da legalidade, a coisa julgada administrativa.”
[negritos acrescentados].

59. Este entendimento do STF ja vem de longa data, valendo apontar como
precedentes o Mandado de Seguranca n° 19.861-DF (RTJ 58/382) e o
Agravo Regimental n° 58.155 (RTJ 70/701)".

60. Desse posicionamento decorre uma relevantissima consequéncia: a se
considerar o ato de concessédo de aposentadoria como ato complexo,
exigindo-se para o seu aperfeicoamento a manifestagcédo da autoridade
administrativa concedente e do Tribunal de Contas, a Unica conclusao a que
se pode chegar é a de que ndo corre o prazo decadencial instituido pelo art.
2° da Lei Estadual 3.870/2002 até que o TCE-RJ proceda ao registro do ato.
Com efeito, para essa corrente, sem o registro na Corte de Contas, néo se
pode considerar que o ato tenha sido praticado. Mas até a aplicacéo da
mencionada Lei Estadual, na apreciacéo da legalidade das aposentadorias
pelo TCE-RJ, é discutivel, como se vera adiante.

61. Entretanto, impende destacar que, no proprio STF, havia quem
propugnasse que a necessidade de registro da aposentacéo, pelo Tribunal
de Contas, ndo decorreria do carater complexo do ato, mas sim da
especifica posicédo que o Tribunal de Contas ocupa no cenario constitucional
— é o fiscal da Administrac&@o Publica - consistindo o registro de
aposentadoria um ato de controle (externo) da legalidade. Nesse sentido, é
digna de registro a classica passagem do Min. Castro Nunes, no julgamento
da Apelacéo Civel n° 8.442:

“A espécie vem a ser a seguinte: perante as
autoridades uma das partes se habilitou a penséo e
estava no gozo da mesma quando o Tesouro lha
cancelou, porque a outra parte apresentara documento
mais habil.

Ora, a que estava no gozo desse direito, como
pensionista, sé-lo-ia em virtude de decis&o do
Tribunal de Contas, que é a jurisdicao
constitucional e legal competente para se
pronunciar sobre titulo declaratorio de pensao.
Assim, ja depois disso, ndo poderia mais o Tesouro
insurgir-se contra a decisédo do Tribunal ou
desconhecé-la, para atribuir o direito a quem quer
gue fosse, mesmo o outro parente, ainda que este
outro parente tivesse melhor direito. Essa
subordinacao decorre da hierarquia mesma do
Tribunal de Contas, no mecanismo, porque ele ndo

12 Além do julgamento do RMS n° 3.881, Rel. Min. Nelson Hungria, citado na nota 11.
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€ 0rgdo administrativo; é 6érgdo estabelecido pela
Constituicdo, de permeio entre os poderes
executivo e legislador — e essa é a teoria do
instituto — e destinado a controlar a execucao do
orcamento. As autoridades administrativas estao
subordinadas as decisfes do Tribunal de Contas.
Se ele defere a um dado parente a penséo, esta
decisdo podera ndo ser conclusiva para o
Judiciério mas tera de sé-lo, necessariamente, para
a administragdo ” [negritos acrescentados]

62. Da mesma forma, o eminente Prof. Caio T4cito™® considera que o
registro da aposentadoria, pela Corte de Contas, € uma forma de controle de
legalidade e ndo uma nova manifestacédo de vontade, necessaria a formacéao
do ato:

“(...) Néo ha, no sentido juridico estrito, aprovacao do ato
da administracdo, mas, apenas, forma de controle da
legalidade do ato acabado, cuja executoriedade fica
suspensa até que se opere o julgamento. (...) A
vontade do Tribunal n&o integra o ato concessivo, que
se consuma na esfera administrativa. A sua analise,
circunscrita ao plano dalegalidade e visando a
garantia do erario, se realiza sobre o ato ja praticado
pela autoridade administrativa competente.” [negritos
acrescentados]

63. Na mesma linha de entendimento, vale dizer, considerando o ato de
apreciacao de aposentadoria pelo Tribunal de Contas como ato de controle
externo — e ndo como manifestacdo complementar de vontade da
Administracdo - o Min. Victor Nunes Leal, no julgamento do MS n° 8.657,
asseverou que o registro da aposentacéo pelas Cortes de Contas “néo
integra nem completa o ato de concesséo, mas que converte a
executoriedade precéria (porque condicionada) da concessdo em
executoriedade definitiva”.

64. O mesmo Victor Nunes Leal, em estudo classico™, colocou em relevo a
posicao das Cortes de Contas na organizacdo administrativa, deixando
consignado que “a doutrina mais segura, baseando-se na natureza de sua
principal atribuicdo, ndo o considera integrante do aparelhamento
administrativo em sentido estrito: coloca-o acima da administracéo
propriamente dita, pela acéo fiscalizadora que sobre ela exerce.”

13 Caio Tacito, Revisdo Administrativa de Atos Julgados pelos Tribunais de Contas, in RDA
53/216-222.
% valor das decisées do Tribunal de Contas, in RDA 48/418-431.
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65. Firme na esteira do que fora esposado pelo Min. Victor Nunes Leal, 0
eminente Min. Sepulveda Pertence, no julgamento do MS n° 22.658-7, de
que foi Relator, deixou assente em seu voto condutor que:

“(...) Dos julgados que alicercam a Sumula 6, o primeiro e
0 mais completo é o do RMS 8.657, de 6.9.61, da lavra
do saudoso Victor Nunes Leal (...) O ato administrativo
praticado em cumprimento de um mandado de
seguranca, deferido ao interessado, ndo muda, com
iSS0, a sua hatureza, nem os limites da eficicia que
teria tido, se praticado pela autoridade,
independentemente da sentenca que o determinou. Ja
registrada pelo Tribunal de Contas a concessao
anterior da aposentadoria, admite-se — na linha da
doutrina subjacente a edicdo da Sumula 6, ha pouco
recordada — que, ndo obstante a revisse a autoridade
administrativa, de oficio ou mediante provocacéo,
guando convencida de sua ilegalidade: mas - como
também expresso no leading case da jurisprudéncia
sumulada - esse ato administrativo de revisdo seria
inoperante, até que, assentindo nos seus motivos, de
suavez o registrasse o Tribunal de Contas,
desfazendo o registro anterior. [negritos
acrescentados]”

66. Sob essa perspectiva - a de que o registro das aposentadorias, pelas
Cortes de Contas, configura um ato de controle externo, ndo sendo o ato de
concessao de aposentadoria complexo - o prazo decadencial do art. 2° da
Lei Estadual n° 3.870/2002 correria antes do registro do ato perante o TCE.
Mas - é for¢coso reconhecer - a decadéncia seria afastada, pelo exercicio do
direito (rectius: poder-dever) de anular o ato vicioso, a luz do 8§2° do
mencionado art. 2° da Lei Estadual n°® 3.870/2002, verbis:

“§ 2° - Considera-se exercicio do direito de anular
qualquer medida de autoridade administrativa
aquela que importe impugnacdo a validade do
ato.”

67. E dizer: se a Administrag&o Publica, revendo o ato de concesséo de
beneficio, nele encontrar irregularidade que conduza a impossibilidade de
sua convalidacéo, devera tomar alguma medida para elidir a decadéncia.
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68. Mas é forcoso reconhecer que o dispositivo legal mencionado se refere a
‘medida de autoridade administrativa”. Por isso, surgem as duas seguintes
indagacdes:

(i) os Membros dos Tribunais de Contas sdo autoridades administrativas, em
sentido estrito, para fins de aposentadoria, i. e., exercem funcao
administrativa quando apreciam a legalidade das aposentadorias?

(ii) se assim se considera-los, qual seria essa “medida administrativa”,
impugnadora da validade do ato, no &mbito do controle de legalidade das
aposentadorias, exercido pelo Tribunal de Contas?

69. A resposta a primeira indagacao importa na analise da natureza da
funcao exercida pelo Tribunal de Contas quando da apreciacao dos atos de
aposentacao e é prejudicial ao desate de uma outra questéo: se a resposta
for negativa, ndo se deve ter por aplicavel a Lei n° 3.870/2002 no &mbito dos
atos de aposentadoria apreciados pelo TCE-RJ; se positiva, a Lei Estadual
serd, ao revés, plenamente aplicavel.

70. Nesse ponto, traz-se a baila recente decisdo do TCU a respeito, pela
inaplicabilidade da Lei 9.874/98 relativamente aos seus atos de apreciagao
de aposentadoria (Decisdo 1020/2000 — Plenario, Rel. Min. Marcos Villaga):

“(...) Tem-se, pois, que 0S misteres constitucionais
dos Tribunais de Contas consistem em funcdo de
controle externo, pertencente a funcéo legislativa,
ndo dizendo qualquer respeito a funcéo
administrativa de que cuida a Lei n°® 9.784/99. Disso,
com as vénias ao saudoso Hely Lopes Meirelles, as
Cortes de Contas ndo se constituem em 0Orgaos
jurisdicionais administrativos, como sdo os Conselhos
de Contribuintes, os Conselhos Curadores de Fundos e
o Tribunal Maritimo, todos vinculados ao Poder
Executivo. Por consequéncia, as decisdes dos
Tribunais de Contas também ndo podem ser vistas
como administrativas, situando-se em patamar
superior a essas, diante de seu destaque
constitucional, a despeito da possibilidade de
revisdo judicial. Sdo elas, em verdade, atos de
controle, pertencentes a atividade legislativa, ou ao
exercicio de funcdo legislativa, tomada em
amplitude, segundo o melhor entendimento.

(...) Nao sendo o¢rgao que exerca funcao
administrativa, ou mesmo jurisdicdo de cunho
administrativo, exceto sobre os assuntos internos,
o Tribunal de Contas nédo esta compelido a
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observar os ditames da Lei n° 9.784/99, que alias
determina uma processualistica amplamente
divergente daquela ja regulada pela Lei n° 8.443/92,
aplicavel aos julgamentos em matéria de controle
externo. [negritos acrescentados].

71. Inobstante essa decisdo do TCU, passa-se a resposta ao que se
questionou no item (ii), resposta essa que esta no procedimento adotado
pelo TCE-RJ para a apreciacdo da legalidade dos atos de aposentacao (Lei
Complementar Estadual 63/90, art. 38, 85°), disciplinado pela Deliberacao
190/95 em seu art. 9°:

‘Art. 9° - Verificada a ilegalidade dos atos
concessoOrios, ou na outorga de vantagens, o
Tribunal diligenciara ao 6rgao de origem, a fim
de que sejam adotadas as medidas corretivas, no
prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel uma sé vez,
mediante pedido tempestivo e devidamente
Justificado.”

72. Do dispositivo acima se infere que a medida administrativa idonea a elidir
a decadéncia do direito potestativo (rectius: poder-dever) de a Administracéo
anular os atos concessivos de beneficios, prevista na Lei Estadual n°
3.870/2002, é a diligéncia externa.

73. Com efeito, se o TCE-RJ decidiu pela diligéncia externa, é porque ha
algum vicio a ser sanado no ato apreciado.

74. Repise-se, no entanto, que, de acordo com julgados antigos e recentes
do STF, estd em voga a tese de que o ato de concessao de aposentadoria é
complexo, s6 se consumando, s6 se tornando perfeito e acabado com o
registro no Tribunal de Contas. Portanto, somente e tdo somente depois do
registro, pelo TCE-RJ, é que se iniciaria a contagem do prazo decadencial.

75. Impbe-se, porém, um alerta: € que, muitas vezes, a ado¢ao, na pratica,
dessa orientacdo do STF pode conduzir a situa¢fes iniquas, v.g., ha
hip6tese de um servidor de setenta e nove anos, que tivesse o seu registro
de aposentadoria negado, dez anos ap0s a entrada do processo
administrativo de concessao do beneficio no Tribunal de Contas, por nao
haver completado o tempo de servico necessario. Determinar que o servidor
volte a trabalhar é juridicamente impossivel, jA& que completou a idade limite
para permanecer em cargo publico efetivo (70 anos). Entdo, seus proventos
devem ser reduzidos? E nitido que responder afirmativamente a essa
indagacdao seria desarrazoado.
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76. No entanto, ha que se atentar para uma outra constatacdo: o ato de
concessao de aposentadoria € vinculado. Ou o servidor preenche os
requisitos para a sua aposentacdo ou ndo os preenche. N&ao existe meio
termo nesta matéria.

77. De um lado, fere o principio constitucional da isonomia relevar a falta de
requisitos necessarios a aposentadoria de um determinado servidor,
concedendo-lhe um beneficio a que ndo tem direito, enquanto outros
houveram de cumprir estes mesmos requisitos para obter o seu sagrado
direito de se aposentar. Mas, por outro, ndo se pode esquecer que o servidor
nado pode sofrer conseqiiéncias desfavoraveis se em nada contribuiu para a
pratica do ilicito, ou seja, se desconhecia o vicio que maculou a legalidade
do ato (em suma: se tinha boa-fé). Todavia, se agiu, comprovadamente, de
ma-fé, a qualquer momento poderd ser revisto o ato. Novamente, permite-se
citar o art. 2° da Lei Estadual n° 3.870/2002, verbis:

“Art. 2° - O direito da Administracdo de anular os
atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis aos seus destinatarios servidores publicos
decai em 05 (cinco anos), contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé.”

78. Retorna-se, nesse passo, aquilo que se afirmou em outro passo: se nao
houver comprovada ma-fé, com o transcurso de cinco anos, decai o poder-
dever de a Administracéo Publica rever o ato de aposentadoria. Se, ao
contrério, for comprovada a ma-fé do servidor aposentado (v.g., se juntou
documento falso para alcancar o tempo de servigo necessario para a
obtencao do beneficio), mediante processo administrativo em que lhe sejam
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, o ato podera ser anulado a
qualquer tempo. Isso porque o exercicio da autotutela pelo Poder Publico
assemelha-se ao exercicio de um direito potestativo. E os direitos
potestativos, para cujo exercicio a lei nao fixa prazo, nao se sujeitam a
decadéncia nem a prescricao (n° 7, supra)

79. Acresca-se, também, por oportuna, uma outra questao: havendo revisao
do ato de concesséo de aposentadoria, eventual reducéo dos proventos
operaria efeitos ex nunc ou ex tunc, isto €, o beneficiario deve devolver o
que ja recebeu ou so se sujeita ao pagamento a menor do momento da
revisdo da aposentadoria em diante?

80. Aqui, ndo ha outra saida sendo aplicar o principio da razoabilidade.
Novamente, a resposta dependera da comprovacgado da ma-fé do
beneficiario. Se ndo se comprovar a ma-fé, ndo é razoavel se falar em
devolucéo do dinheiro percebido a maior pelo servidor, porque nem a ele
nem a ninguém soaria razoavel presumir a ilegitimidade da sua
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aposentadoria (principio da presuncédo de legitimidade dos atos do Poder
Publico). J4, se houver ma-fe comprovada, ndo s6 em razao do prejuizo ao
erario, mas até mesmo por for¢ca do efeito punitivo, é plausivel que a
reducdo de proventos opere retroativamente. Imagine-se a hipétese de um
servidor que tenha fraudado documentos comprobat6rios de seu tempo de
servi¢co. Soa, no minimo, estranho que este servidor receba 0 mesmo
tratamento dispensado aguele que desconhece uma irregularidade.

81. Alias, pertinente € salientar, mais uma vez, que toda e qualquer reducao
de proventos do servidor publico s6 podera ser levada a efeito se houver a
instauracao de processo administrativo para tanto, respeitados os principios
constitucionalmente assegurados do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditério.

82. Tudo 0 que expusemos nesse topico sobre as aposentadorias, aplica-se
as pensoes.

V.2. Prazo para apreciacao da legalidade dos atos de admisséao de
pessoal pelo Tribunal de Contas.

83. Tal qual ocorre com as aposentadorias, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, ressalvados 0s que ocupam apenas cargos
comissionados, também esta sujeita a apreciacao, para fins de registro,
pelos Tribunais de Contas.

84. Em relacdo a natureza do registro, pelas Cortes de Contas, dos atos de
admisséo de pessoal, trata-se, tal qual as aposentadorias, de ato de controle
externo.

85. Mas nesse ponto, hd uma outra questdo a se acrescentar.

86. Como os servidores publicos efetivos adquirem estabilidade, mediante
avaliacdo de desempenho, apds trés anos de efetivo exercicio (art. 41,
caput, CF/88), ha quem sustente ser esse também o prazo para que 0
Tribunal de Contas analise a legalidade do ato de admissao™.

87. Todavia, € bem de se ver que o instituto da estabilidade decorre da
aptiddo demonstrada no estagio probatorio pelo servidor estatutario,
nomeado em virtude de concurso publico. Em outros termos, a estabilidade

! Na esteira do entendimento de Luiz Manoel Gomes Junior, Tribunais de Contas — Aspectos
Controvertidos, Forense, 2003, p. 104.

21



R DE Revista Eletronica Direito do Estado .com br
de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

e 0 estagio probatério nada tém que ver com a legalidade do ato de
admissao.

88. Por isso, 0 prazo — decadencial, diga-se de passagem - para o Tribunal
de Contas do Estado do Rio de Janeiro proceder ao exame da legalidade
dos atos de admisséo de pessoal é, a nosso ver, de cinco anos (Lei Estadual
n° 3.870/2002, art. 2°).

a. IV.3. Pretensdo punitiva conferida ao Tribunal de Contas para
aplicar sancdes aos agentes publicos. Fixagdo do termo a quo,
interrupcdo e suspensdo do prazo prescricional nos processos
administrativos em tramite perante o TCE-RJ.

89. No desempenho dessa fungéo constitucional, os Tribunais de Contas
freqiientemente se deparam com o tema da prescricdo da pretenséo
punitiva.

90. No desempenho dessa sua fungéo, os Tribunais de Contas
podem aplicar duas espécies de sancdo: (a) a imputacdo de débito ao agente
publico, correspondente ao ressarcimento do prejuizo que houver causado ao
erério; e (b) a imputacdo de multa, ou seja, de pena pecuniaria, quantificada
pelo Tribunal, quando ndo houver lesdo direta e imediata ao patrimonio publico,
apenas infragdo a norma legal.

91. No primeiro caso (em que ha ilegalidade e dano ao eréario), a pretensao
punitiva da Corte de Contas sera imprescritivel, a luz do 85° do art. 37 da
Constituicao Federal.

92. Quanto ao segundo, inexiste norma expressa que estabeleca prazo
prescricional para a pretensao punitiva do TCE-RJ. Mas nem por isso &
plausivel entender que a pretensdo punitiva é perpétua.

93. Afirmamos em trecho anterior (n° 32, supra) que, a falta de norma
expressa estipulando prazo para a invalidacédo de ato administrativo invalido,
a Administracdo Publica pode exercer o seu poder de autotutela a qualquer
tempo. Ao ndo estabelecer prazo para a anulacdo de um ato administrativo,
o legislador o toma como absolutamente insanavel, isto é, insuscetivel de
ser sanado pelo decurso de tempo.

94. O exercicio da autotutela administrativa assemelha-se ao exercicio de
um direito potestativo, que, como vimos, ou esté sujeito a decadéncia, nos
casos em que a lei estipula prazo, ou é perpétuo, quando ndo ha norma
estipulando um prazo para o exercicio desse direito.
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95. Diferentemente, a pretensao punitiva sempre esta sujeita a um prazo
prescricional. Essa é a regra. A imprescritibilidade é a excecdo e depende de
norma expressa'®. Confira-se, a propdsito, a classica decisdo do STF, no
MS n° 20.069, de que foi Relator o Min. Moreira Alves:

“Em matéria de prescricdo em nosso sistema juridico,
inclusive no terreno do direito disciplinar, ndo ha que
se falar em jus singulare, uma vez que a regra € a da
prescritibilidade.”

96. Entendemos que o prazo para o0 exercicio dessa pretensao punitiva do
TCE-RJ é de cinco anos, nao por forca da Lei Estadual n° 3.870/2002 — que
trata da decadéncia - mas porque esta € a regra geral do Direito
Administrativo brasileiro’’, conforme bem ilustrado pelo Egrégio STJ, no
ROMS n° 8.775, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca:

“Mas, mesmo na falta de lei fixadora do prazo
prescricional, ndo pode o servidor publico ou o
particular ficar perpetuamente sujeito a sancao
administrativa por ato ou fato praticado ha muito
tempo. A esse proposito, o STF ja decidiu que a
regra é a prescritibilidade e que esta ocorre no prazo
de cinco anos para as penalidades disciplinares do
funcionalismo federal. Entendemos que, quando a lei
nao fixa prazo da prescricdo administrativa, esta
deve ocorrer em cinco anos, a semelhanca da
prescricdo das acdes pessoais contra a Fazenda
Publica.”

97. Passemos a questdao do termo a quo do prazo prescricional. Nado o
define a Lei Complementar Estadual n°63/90, mas, por se tratar de
pretensdo punitiva, sustentamos que o inicio da contagem do prazo
guinquenal, a falta de norma expressa, deve se dar a partir da data em que
ocorrer a infracdo legal, tal como sucede no Direito Penal, como, alids
reconheceu o STF no julgamento do Recurso Extraordinario n° 78.917, Rel.
0 Min. Luiz Galotti:

“Prescricdo de falta disciplinar. Contagem a
partir da pratica do fato, antes da atual lei
paulista, que faz a prescricdo correr do dia em
gue a autoridade toma conhecimento da falta.
Recurso extraordinario conhecido e provido.”

18 | uis Roberto Barroso, A prescricdo administrativa no direito brasileiro antes e depois da Lei n°
9.873/99, in Temas de Direito Constitucional, Renovar, 2001, p. 495 e segs.

' Luis Roberto Barroso, op. cit.,, p. 506/507, citando, entre outros, Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia
Zanella di Pietro, Dibgenes Gasparini e Pontes de Miranda.
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98. Na mesma esteira, José Cretella Jr (in Pratica do Processo
Administrativo, RT, 1988, p. 102):

“Ora, se a sangao, como categoria juridica, é sempre
ligada a prescricao e esta é vinculada ao tempo, o
principio informador do instituto prescricional ndo
pode deixar de ser sendo este: a prescricdo comeca
a correr ‘a partir do fato’. Por qué? Porque o tempo
vai apagando aos poucos a imagem do evento e do
guadro da época. O fato e as circunstancias que o
cercaram esmaecem-se na maioria dos que o
presenciaram, as provas materiais e as testemunhas
perdem o significado.” [negrito acrescentado].

98. E de se reconhecer ainda que, na hipétese de infracdo administrativa
que se repita no tempo, por analogia a san¢ao penal (art. 111, inciso Il, do
Caddigo Penal), deve-se contar o prazo prescricional a partir do momento em
que cessar a permanéncia dos efeitos do ilicito administrativo. Isso se
justifica pela similitude teleoldgica entre as sanc¢des penal e administrativa.

99. Analisemos agora as causas suspensivas e interruptivas do prazo
prescricional. Especificamente em relagdo ao TCE-RJ, a Deliberagdo n°
204/96, que dispde sobre o exercicio de ampla defesa nos processos
administrativos em tramite perante esta Corte, prevé a aplicacéo subsidiaria
do Caddigo de Processo Civil
(art. 25).

100. Temos, assim, que 0 prazo prescricional se interrompe com a
comunicacao, citacdo ou notificagcdo do administrado (Deliberagdo 204/96,
art. 6°), a semelhanca do que ocorre no Processo Civil, em que a citacao do
devedor interrompe os prazos extintivos (CPC, art. 219, caput).

101. Por exemplo, se a infracdo legal perpetrada pelo administrado se deu
em 20 de fevereiro de 1998, mas ele so foi citado em 15 de janeiro de 2003
— antes, portanto, de haver escoado o prazo prescricional - o prazo para a
eventual aplicacdo de multa pelo proprio TCE-RJ recomeca a correr, por
inteiro, dessa Ultima data, s6 se expirando em 15 de janeiro de 2008. Note-
se que, a partir da interrupcdo, pouco importa a data do fato. O prazo
prescricional reinicia do zero.

102. Entretanto, tal qual ocorre no Processo Civil, também no ambito desta
Corte de Contas, pode haver prescricdo intercorrente. Assim sera se 0
Tribunal de Contas deixar de impulsionar o processo administrativo de
tomada ou prestacao de contas, quedando-se inerte, deixando de praticar 0os
atos necessarios ao seguimento do processo, como, v.g., o de determinar ao
responsavel o cumprimento de diligéncias externas.
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103. Situacao diferente €, todavia, a paralisacdo do processo administrativo
por fato imputavel ao administrado. Caso tipico é o da falta de empenho para
cumprir diligéncias externas.

104. Se isso ocorrer, 0 novo prazo de cinco anos que, dada a interrupcgao,
deve ser contado a partir da comunicacdo, citacdo ou notificacdo do
administrado - sera suspenso tantas vezes quantas 0 processo
administrativo ficar paralisado em decorréncia de inércia ndo imputavel ao
TCE-RJ, retomando-se a contagem do tempo que ainda resta para o
exercicio da pretensao punitiva com o cémputo do que ja transcorreu. Com
efeito, a determinacdo de medidas a serem tomadas pelo administrado em
diligéncia externa equivale a uma condicdo suspensiva (Codigo Civil, art.
199, inciso I).

105. Para esclarecer, voltemos ao exemplo anterior. Houve interrupgdo do
processo administrativo em 15 de janeiro de 2003. Assim, até 15 de janeiro
de 2008 podera o TCE-RJ punir o administrado. Se chamado a cumprir uma
diligéncia externa em 15 de janeiro de 2004, o administrado so6 o fizer em 15
de janeiro de 2005, restardo ainda mais quatro anos, a contar de 15 de julho
de 2004, passando o termo final para 15 de julho de 2009.

106. Por derradeiro, é possivel entender que a realizacdo de inspecoes e
auditorias pelo TCE-RJ (Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, arts. 125,
inciso V e 123, inciso 1V) também interrompe a prescricdo da pretensédo de
aplicar multas aos agentes publicos.

IV.4. Determinacdo de prazo, pelo Tribunal de Contas, para ado¢cdo de
medidas a serem tomadas pela Administracéo Publica.

107. Essa competéncia esté intimamente ligada ao controle dos atos
administrativos pelos Tribunais de Contas. Vale registrar que o art. 79 da
Constituicao do Estado confere expressamente ao TCE-RJ o poder de
exercer o controle dos atos administrativos praticados pelas autoridades
estaduais.

108. A determinagcdo de prazo, pelo Tribunal de Contas, para que
determinado 6rgéo ou entidade adote providéncias quanto as irregularidades
apontadas traz, a nosso ver, uma consequiéncia importante no tocante aos
atos administrativos praticados pelas autoridades desse 6rgao ou entidade:
a decadéncia do poder-dever de anula-los é afastada.

109. Com efeito, trata-se de medida impugnadora da validade do ato, que
deve ser considerada como exercicio do poder-dever de autotutela
administrativa, a luz do §2° do art. 2° da Lei Estadual n° 3.870/2002, quando
se tratar de atos cujos beneficiarios sejam servidores publicos estaduais.
Para os demais casos, entendemos ser aplicavel o §2° do art. 54 da Lei
Federal n° 9.784/99, por forca do art. 368 da Constituicdo do Estado, como
ja afirmamos no n° 43, supra.
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110. No tocante ao prazo de que dispde o Tribunal de Contas para
determinar medidas administrativas a érgaos ou entidades, sustentamos que
€ 0 mesmo prazo decadencial estabelecido em lei para que a autoridade
administrativa competente (estadual ou municipal) exerca o poder de
autotutela.

111. Seria in6cua a determinacao feita pela Corte de Contas ap0s expirado
esse prazo. Como consignamos varias vezes, no decorrer desse estudo,
esse prazo decadencial no ambito do Estado é de cinco anos, no que se
refere aos atos de que sejam beneficiarios servidores publicos estaduais (Lei
Estadual n° 3.870/2002), e também, quanto aos demais atos de que
decorram efeitos favoraveis para os seus destinatarios em geral (art. 54, §2°
da Lei Federal n° 9.784/99 c/c art. 368 da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro).

IV.5. Sustacao de atos administrativos.

112. Se permanecer inerte 0 agente publico que deveria exercer o poder de
autotutela administrativa quanto ao ato cuja validade foi impugnada pelo
Tribunal de Contas, pode este sustar a execucao do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Casa Legislativa competente.

113. O termo execucgao sugere que o0 ato administrativo ainda esteja
produzindo efeitos, em razao do que concluimos que somente sera possivel
sustar o ato se a producao dos seus efeitos ja ndo se esgotou.

114. Mas, mesmo que ja se tenha esgotado a produc¢éo dos efeitos do ato,
pode o Tribunal de Contas determinar a autoridade administrativa que o
anule, desde que n&o expirado o prazo decadencial. E que a sustacéo da
execucdo do ato € um minus em relacéo a sua anulacdo. Para haver a
sustacao da execucgdo do ato, é necessario que sua validade tenha sido
impugnada pelo Tribunal de Contas, 0 que configura a cessacéo do prazo
decadencial para que o 6rgéo ou entidade o anule (n° 108, supra).

115. Um exemplo bastante pratico esclarecera o que afirmamos.
Suponhamos que um Municipio precise construir uma ponte, resolvendo o
seu Prefeito contratar sem licitagdo a empreiteira responsavel pela
construcdo. Levada a questdo ao Tribunal de Contas, este determina que o
Prefeito anule o ato de dispensa de licitagcéo, ocorrido em 20 de janeiro de
1998, mas permanece ele inerte. Digamos que essa decisao do Tribunal de
Contas tenha sido publicada em 15 de abril de 2000 e que a ponte ja tenha
sido construida nessa data. De que adianta sustar a execucéo do contrato?
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116. O que um outro Prefeito, que assumir o cargo em janeiro de 2004, pode
fazer? Anular o ato de dispensa e, via de consequéncia, o contrato. Teremos
de adotar como termo a quo do prazo decadencial a data do ato de
dispensa. Essa questéo da dispensa é prejudicial a da anulacdo do contrato,
pois se a dispensa foi indevida, o contrato é nulo. Dessa forma, a data de
inicio da contagem € 20 de janeiro de 1998 e o poder-dever de anular esse
ato decairia em 20 de janeiro de 2003. Entretanto, € de se notar que o
Tribunal de Contas houvera impugnado a validade do ato de dispensa de
licitacdo (15 de abril de 2000). Entdo, estara aberta a porta para 0 novo
Prefeito invalidar o ato. Obviamente que ele devera instaurar processo
administrativo para tanto, assegurando a empreiteira as garantias do
contraditério e da ampla defesa.

117. Os Tribunais de Contas, embora ndo tenham competéncia para sustar
a execucao de um contrato administrativo, podem determinar a autoridade
administrativa que o anule, determinacdo essa que também deve ser tomada
como medida impugnadora da validade do contrato, fazendo cessar o prazo
decadencial para o exercicio da autotutela (n° 108, supra).

118. Retomando o exemplo dado, se o Tribunal de Contas determinasse a
anulacao do contrato, ndo por falta de licitacdo, mas por um vicio intrinseco
do préprio contrato, como, por exemplo, defeito de forma (Lei n° 8.666/93,
art. 60, par. Unico) a decisao da Corte de Contas também afastaria o prazo
decadencial.

119. Nessa esteira, vale, alias, salientar que o Egrégio STF, no julgamento
do MS n° 23.550, em que foi Redator para o Acérdéo o Min. Sepulveda
Pertence, deixou patenteado que os Tribunais de Contas tém competéncia
para determinar a autoridade administrativa que anule um ato administrativo
carecedor de validade, conforme resta consignado na seguinte passagem da
ementa daquele julgado:

“O Tribunal de Contas da Unido - embora ndo tenha
poder para anular ou sustar contratos administrativos
- tem competéncia, conforme o art. 71, IX, para
determinar a autoridade administrativa que promova
a anulacao do contrato e, se for o caso, da licitacdo
de que se originou.”

VII. Conclusodes:
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120. A guisa de conclus&o, é possivel extrair as seguintes proposicées:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

a prescricdo atinge as pretensdes; a decadéncia, os direitos
potestativos;

0 poder-dever de a Administracdo Publica anular os seus proprios
atos (exercicio da autotutela administrativa) assemelha-se ao
exercicio de um direito potestativo, por isso se sujeita a decadéncia;

ndo ha prazo para o Poder Publico declarar que um ato
administrativo € inexistente; quanto aos atos administrativos
ineficazes, o poder-dever de anula-los ndo correrd enquanto nao
sobrevier o atributo necessario a sua eficacia, € dizer: enquanto o
ato nao se aperfeicoar;

0s atos meramente irregulares ndo sao invalidos, porque portam
meros erros formais, insuscetiveis de macular a sua legalidade. Nao
h& interesse publico em anula-los;

0s atos administrativos anulaveis podem ser sanados pelo decurso
do tempo;

0s atos administrativos nulos ndo podem ser sanados sequer pelo
decurso do tempo, e correspondem as hipéteses de atos invalidos
em relacdo as quais o legislador ndo fixou prazo para anulagéo, pois
a decadéncia administrativa ndo se presume, ha que estar prevista
em lei;

a Lei Estadual n° 3.870/2002 diferencia os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis aos servidores publicos: se
praticado de boa-fé, o ato sera anulavel, decaindo o poder-dever de
anula-lo em cinco anos; se houver comprovada ma-fé, o ato sera
nulo, e ndo havera, portanto, prazo decadencial para o Poder Publico
anula-lo;

em uma ou outra hipotese, s6 é possivel ao Poder Publico anular o
ato mediante processo administrativo em que sejam assegurados 0
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério;

antes da edicdo da Lei Estadual, j& era, a nosso ver, aplicavel, no
ambito do Estado, o prazo de cinco anos para a anulacdo dos atos
administrativos, nos termos do art. 54 da Lei Federal n° 9.784/99, por
forca do art. 368 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro;

10)até a data em que entrou em vigor a referida Lei Federal, ou seja, 1°

de fevereiro de 1999, os atos administrativos praticados pela
Administracdo Publica Estadual poderiam ser revistos e anulados a
gualquer tempo, porque nao havia prazo decadencial para tanto;
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11)mas, de acordo com julgados do STJ, mesmo antes da edi¢do da Lei
Federal n° 9.784/99, o Poder Publico sé poderia anular um ato
administrativo até cinco anos depois da data em que foi praticado;

12)é discutivel a aplicacéo da Lei Estadual n° 3.870/2002, a apreciacdo
dos atos de aposentadoria, pelo TCE-RJ, dada a posi¢céo especifica
que as Cortes de Contas ocupam, qual seja a de fiscal da
Administracdo Publica;

13)hé& julgados do STF em que se decidiu ser 0 ato de concessao de
aposentadoria complexo. Se o TCE-RJ adotar essa tese, sO se
iniciard a contagem do prazo decadencial para anula-lo ou retifica-lo
apos o registro da aposentadoria no TCE-RJ;

14)sem embargo dessas decisdes, em varias outras proferidas pelo
proprio STF, prevaleceu o entendimento de que o registro da
aposentadoria, pelo Tribunal de Contas, € um ato de controle
externo, de natureza homologatoria;

15)caso esta Corte adote essa tese, advirdo duas importantes
consequéncias: (i) durante o periodo em que o TCE-RJ estiver
analisando a legalidade da aposentadoria, continua a correr o prazo
decadencial para o 6rgdo concessor da aposentadoria revé-la ou
anula-la; e (ii) a decadéncia do poder-dever de anular os atos de
aposentadoria serd elidida a partir do momento em que for verificada
a ilegalidade no ato de concessao, nos termos do art. 9° da
Deliberagcdo 190/95 (a diligéncia externa é de ser considerada
medida administrativa que importa em impugnacdo a validade do
ato, a luz do 82° do art. 2° da Lei Estadual 3.870/2002);

16)ambas as orientagdes sdo juridicamente plausiveis. Mas,
independente de se adotar uma ou outra, € forcoso reconhecer que
depois de o TCE-RJ registrar o ato de aposentadoria, o 6rgao que
concedeu o beneficio ndo poderd anular ou rever o ato sem a
aprovacao prévia do TCE-RJ (Sumula 6 do STF);

17)apenas na hipétese de ma-fé do servidor comprovada mediante
processo administrativo, asseguradas a ampla defesa e o
contraditorio, é que se podera determinar a devolugdo de quantias
indevidamente percebidas (a comprovacdo da ma-fé faz com que a
retificacdo produza efeitos ex tunc);

18)como o0s servidores publicos efetivos adquirem estabilidade,
mediante avaliacdo de desempenho, apos trés anos de exercicio
(art. 41, caput, CF/88), sustentamos ser esse também o prazo para
gue o Tribunal de Contas analise a legalidade do ato de admisséo,
podendo o TCE-RJ rever o registro desse ato, no prazo de 5 anos
(Lei Estadual n°® 3.870/2002, art. 2°);
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19)os Tribunais de Contas podem aplicar duas espécies de san¢cao aos
responsaveis por irregularidades: (i) a imputacdo de débito ao agente
publico, correspondente ao ressarcimento do prejuizo que houver
causado ao erario; e (ii) a imputagcdo de multa, ou seja, de pena
pecuniaria, quantificada pelo Tribunal, quando ndo houver leséo
direta e imediata ao patriménio publico, apenas infracdo a norma
legal;

20) no primeiro caso (em que hé ilegalidade e dano imediato ao erario),
a pretensao punitiva da Corte de Contas sera imprescritivel, a luz do
85° do art. 37 da Constituicdo Federal; no segundo, o prazo
prescricional é de cinco anos, seguindo a regra geral do Direito
Administrativo brasileiro, contados da pratica da infracdo, segundo
entendimento do STF;

21)aos processos administrativos em tramite perante o TCE-RJ aplica-
se subsidiariamente o Cdodigo de Processo Civil (Deliberacdo 204,
art. 25) Por isso, esse prazo prescricional sera interrompido quando
houver comunicacdo, notificacdo ou citacdo do administrado, a
semelhanca do que ocorre com a citagdo do devedor no Processo
Civil;

22)por outro lado, havera suspensdo do prazo prescricional toda vez
gue o processo administrativo ficar paralisado por fato imputavel ao
administrado;

23)a determinacdo de prazo, pelo Tribunal de Contas, para que
determinado o6rgdo ou entidade adote providéncias quanto as
irregularidades  apontadas deve ser considerada medida
impugnadora da validade do ato, para os efeitos da Lei Estadual n°
3.870/2002. O prazo para a Corte de Contas determinar providéncias
€ 0 mesmo prazo estabelecido para o exercicio da autotutela; e

24)o Tribunal de Contas n&do pode sustar a execu¢do de um contrato,
mas pode determinar a anulagdo do mesmo. Essa determinagao
também deve ser tomada como uma medida impugnadora a validade
do contrato, e afasta a decadéncia do poder-dever de a
Administracdo Publica anular o ato.
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