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Resumo - O presente trabalho trata da analise da natureza juridica e dos fatos gera-
dores que ensejam a instaura¢do da Tomada de Contas Especial. Aborda-se a auto-
rizagdo constitucional para a criagdo do referido instituto juridico bem como a sua
excepcionalidade em relagdo aos outros instrumentos do sistema de controle admi-
nistrativo. Evidenciam-se as dificuldades praticas encontradas na identificagdo dos
fatos geradores devido a sua identidade com outros instrumentos de controle. Re-
forga-se o carater de subsidiariedade do instrumento tendo em vista que, antes da
instauragdo da referida medida de excegdo, é imposto ao administrador publico en-
vidar todos os esfor¢os no sentido de sanar o eventual dano ao Erario.
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1. Introducao

A Tomada de Contas Especial constitui-se em um instrumento
de controle administrativo que visa sanar os eventuais danos ao Era-
rio advindos do mau uso dos recursos publicos. Como uma medida
de excegdo - e a posteriori, tendo em vista ja configurada a situagdo
de dano quando da sua utilizacdo -, s6 devera ser utilizada nas situa-
¢Oes, especificamente, previstas na legislacao. Ressalte-se, portanto,
o carater de subsidiariedade em relacdo aos demais instrumentos
administrativos, ou seja, quando ndo for possivel sanar o dano por
outros meios a disposi¢ao do administrador publico, e presentes cer-
tos requisitos para a sua instauragdo, ¢ que tal medida sera posta em
pratica.
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Desta forma, tem-se na TCE um instrumento administrativo
de rito proprio cujo objetivo é a apuragdo das responsabilidades por
ocorréncia de dano ao erario publico, procurando determinar a iden-
tificacdo do responsavel, a quantificagao do dano e o seu respectivo
ressarcimento.

Neste trabalho, busca-se analisar as peculiaridades dos fatos
que ensejam a instaura¢do da TCE procurando delimita-los para evi-
tar eventuais confusdes com outros instrumentos de controle admi-
nistrativo. Neste desiderato enfatiza-se o aspecto de excepcionalida-
de da medida, utilizada quando, na maioria das vezes, outros ins-
trumentos de controle se mostraram ineficazes.

2. Conceito Juridico de TCE

A Administracdo Publica utiliza-se de diversos instrumentos
de controle administrativos, que, em seu conjunto, sdo designados
de sistema de controle. A depender do objeto, estes instrumentos
podem ser classificados como controle da legalidade, de mérito e de
gestao; quanto ao momento de sua realizacdo, podem ser prévio,
concomitante ou a posteriori; quanto ao modo de instauracdo, estes
podem ser de oficio ou por provocag¢ao. Neste contexto, a Tomada
de Contas Especial pode ser classificada como um controle a posterio-
ri, podendo ser instaurada de oficio ou por provocagao e voltada ao
controle da gestao publica.

Um dos aspectos a ser enfrentado para o entendimento do ins-
tituto em estudo é a mudanca em sua natureza e forma, ao longo de
seu desenvolvimento, iniciando-se como um procedimento interno
aos orgaos e entidades, e finalizando-se em um legitimo processo
administrativo. Desta forma, qualquer tentativa de conceitua-la de-
vera levar em consideracao estas duas distintas fases.

Benjamim Zymler (2005) procura demonstrar - diga-se, em
uma realidade bastante apropriada nesse estudo -, as diferengas exis-
tentes entre os conceitos de procedimento e processo, sob o ponto de
vista subjetivo. Para este, o procedimento latu sensu se dividiria nas
espécies em sentido estrito e processo. Tem-se, nas palavras do au-
tor:
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O procedimento em sentido estrito carac-
teriza-se por uma sucessao de atos realizados pe-
lo mesmo sujeito, ou por diversos orgdos do
mesmo sujeito que deve editar o ato final. E a
forma pela qual a Administragdo Publica trans-
forma seus poderes, legalmente estatuidos, exer-
citando uma dada fun¢do administrativa, em a-
tos concretos, visando a satisfacdo de interesses
da coletividade ou do Estado. Somente de forma
reflexa serdo atendidos interesses pessoais dos
administrados.

Quando, no entanto, o procedimento necessita da atuagdo de
diversos sujeitos, distintos daqueles a quem cabe tomar uma decisdao
e que colaboram para a edi¢do do ato administrativo, tem-se uma
espécie distinta de procedimento, designada por processo. Observe-
se que, no processo, os colaboradores, com seus atos processuais, Vi-
sam a defender um interesse préprio e, somente de forma mediata,
atendem a interesse da Administragdo Publica. (Zymler, 2005,
p-390).

Considerando-se a distingdo apontada, Ulisses Jacoby Fer-
nandes (2005) traz a baila um conceito estatico e outro dindmico pa-
ra o instrumento de controle em estudo. No aspecto estatico, a TCE
seria “um instrumento excepcional de natureza administrativa que
visa apurar responsabilidade por omissao ou irregularidade no dever
de prestar contas ou por dano causado ao erario”. Considerando-se
o fato de haver uma movimentacao entre as fases interna e externa,
propOe o autor, o seguinte conceito dinamico:

Tomada de Contas Especial é, na fase in-
terna, um procedimento de carater excepcional
que visa determinar a regularidade na guarda e
aplicagcdo de recursos publicos e, diante da irre-
gularidade, na fase externa, um processo para
julgamento da conduta dos agentes publicos.
(Fernandes, 2005, p.31).
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Em sintese, tem-se que a Tomada de Contas Especial consti-
tui-se num instrumento administrativo, com rito proprio, cujo obje-
tivo € a apuragdo da responsabilidade por omissao ou irregularidade
no dever de prestar contas ou a ocorréncia de dano causado ao pa-
trimOnio publico, procurando viabilizar, de forma célere, a quantifi-
cacao do dano e a recomposi¢ao do erario.

Destaca-se, portanto, um unico instrumento de controle ad-
ministrativo composto por duas fases de naturezas juridicas distin-
tas. Este aspecto evidencia o carater sui generis do instrumento em
estudo.

3. Autorizacao Constitucional para a Instituicao da TCE

Muito embora ndao haja uma previsao constitucional expressa
para a instituicdo da TCE pelos tribunais de contas, a sua autoriza-
¢do encontra-se exarada no Art. 71 da Constitui¢ao da Republica de
1988. Apos definida a competéncia do Tribunal de Contas da Unido
para emitir parecer prévio das contas do Presidente da Republica,
tem-se a seguinte determinagao:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congres-
so Nacional, sera exercido com o auxilio do Tri-
bunal de Contas da Uniao, ao qual compete: [...]
II- julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publi-
cos da administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacoes e sociedades instituidas e mantidas
pelo poder publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irre-
gularidade de que resulte prejuizo ao Erario pu-
blico. (Constitui¢dao, 1988).

Identifica-se, na leitura do dispositivo, que a Constitui¢do da
Republica previu duas competéncias ao Tribunal de Contas da Uni-
do. A primeira, o julgamento das contas anuais dos administradores
caracterizada como uma competéncia ordinaria e comum, desempe-
nhada anualmente. A segunda, uma competéncia especial, cujo ob-
jeto dependera da ocorréncia de alguns fatos acompanhados de uma
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qualificadora, que ¢ a possibilidade de ocasionar prejuizo ao Erario.
Assim, serdo objetos de apreciagdo e julgamento pelo Tribunal de
Contas da Unido os fatos apurados que derem causa a perda, extra-
vio ou a outra irregularidade, potencialmente, capazes de ocasiona-
rem prejuizo.

Ressalte-se que a competéncia determinada ao Tribunal de
Contas da Unido pela Constituicio da Republica foi estabelecida
como paradigma para todos os tribunais de contas do pais. Assim, o
instrumento em estudo, ndo podera ser substituido por quaisquer ou-
tros procedimentos administrativos, desconsiderando os delineamen-
tos estabelecidos pela Constituicdo Federal. E o que se depreende na
leitura do Art. 75 da Constituigio da Republica ao afirmar: “As
normas estabelecidas nesta secdo aplicam-se, no que couber a orga-
nizag¢ao, composi¢do e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Es-
tados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de
Contas dos Municipios.”.

Deve-se considerar o fato de que a Administracao Publica, ao
instaurar a TCE, podera verificar que o dano, ou ndo se mostrou e-
xistente, ou nao se constituiu em valor relevante, ficando abaixo dos
valores de algada de remessa para o Tribunal de Contas. No primei-
ro caso, a administragdo tem o poder de arquivar o procedimento,
sem qualquer ingeréncia do Tribunal de Contas; no segundo caso -
valores abaixo do alg¢ado pelo tribunal -, a TCE serd elaborada de
forma simplificada e enviada junto com as prestagdes de contas anu-
ais.

Com relagdo ao aspecto da instauracdo, considerem-se as de-
terminadas de oficio pelos Tribunais de Contas. Nestas, ao contrario
das simplificadas, a remessa a Corte de Contas, independentemente
dos resultados apurados, sera obrigatoéria.

A seguir, nos ocuparemos no estudo do ato de instauragao da
TCE, considerando os delineamentos constitucionais e os regramen-
tos estabelecidos pelas Cortes de Contas.

4. Ato de Instauracao da TCE

A instauragdo representa o ato administrativo por meio do
qual a administragdo inaugura a fase procedimental da TCE. Consi-
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derando-se o fato de a TCE representar uma medida de excegdo e
ser utilizada de forma subsidiaria aos outros instrumentos de contro-
le, pode-se afirmar que ao proceder com a instaura¢do, o adminis-
trador publico acaba por reconhecer a ineficiéncia de outras medidas
de controle adotadas. Assim, tem-se que a instauragcdao, sob pena de
responsabilidade solidaria, representa um encargo atribuido ao ad-
ministrador publico para que este possa avaliar, com mais detenca,
os fatos relacionados a algum dano que nao foi solucionado pelo sis-
tema de controle administrativo. Neste sentido ¢ o comando do Art.
8° da Lei 8.443/92 com relacao ao Tribunal de Contas da Unido:

Art.8° Diante da omissdo do dever de prestar
contas, da ndo-comprovagdo da aplicacao dos
recursos repassados pela Unido, na forma previs-
ta no inc. VII do art. 5° desta Lei, da ocorréncia
de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou va-
lores publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer
ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico de que re-
sulte dano ao Erario, a autoridade administrati-
va competente, sob pena de responsabilidade so-
lidaria, devera imediatamente adotar providén-
cias com vistas a instauracio da Tomada de
Contas Especial para apuragdo dos fatos, identi-
ficagdo dos responsaveis e quantificagao do da-
no.

Identifica-se, claramente, que o comando normativo direcio-
nado a autoridade administrativa competente, constitui-se numa o-
brigagdo cuja omissdo traz a responsabilidade solidaria. Assim, uma
vez conhecedor de algum dos fatos elencados pelo dispositivo, a au-
toridade administrativa vé-se na obrigagcao de proceder com a instau-
ra¢ao do aludido procedimento.

Nao obstante a regra seja a obrigatoriedade da instauracao de
imediato, devem-se considerar algumas situagdes existentes que dis-
pensam tal procedimento. Registre-se, ndo cabera a TCE nos casos
em que se aplicam procedimentos administrativos destinados a apu-
racao de infracdes administrativas, visando ao ressarcimento de va-
lores pagos indevidamente a servidor; nos casos de prejuizos causa-
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dos por descumprimento de clausulas contratuais, legitimamente a-
cordadas, quando houver o recolhimento do débito no ambito inter-
no, dentre outras.

Como todo ato administrativo, a instauracdo da TCE devera
estar revestida de algumas formalidades minimas necessarias. O
simples envio de um oficio ou de um processo de sindicancia admi-
nistrativa a um referido setor, com a determina¢do de apuracao em
sede de Tomada de Contas Especial, nao ¢ suficiente para dar inicio
ao procedimento. Podem-se enumerar, sob pena de nulidade, requi-
sitos formais como a devida assinatura do ato por autoridade com-
petente, sua materializagdo por meio de um ato administrativo ordi-
natorio, como uma portaria ou decreto, a indicagdo dos membros da
comissdo de apuragdo e o objeto da apuragdo.

No que se refere & competéncia para a pratica do ato de ins-
tauracdo esta ganha especial atengdo do ponto de vista juridico. A
auséncia de tal requisito possibilita a revisao do ato administrativo
por parte do Poder Judiciario. Fernanda Marinela de Sousa Santos
(2006) chama a atenc¢do, além da importancia da competéncia, para
a capacidade e aptidao juridica do agente. Assim, nas palavras da
citada autora:

E necessaria, ainda, para a pratica de um ato
administrativo, a analise da capacidade juridica
desse agente e do ente a que ele pertence, a
quantidade de atribui¢des do 6rgdo que o pro-
duziu, a competéncia do agente emanador e a
inexisténcia de obces a sua atua¢do no caso con-
creto, tais como afastamentos legais, impedi-
mentos e outros. Além da aptiddo para a reali-
zacdo de atos administrativos, o seu exercicio,
conforme ja dito, deve estar previsto na orbita de
competéncia do agente. Entende-se por compe-
téncia o conjunto de atribui¢des das pessoas ju-
ridicas, 6rgaos e agentes, fixados pelo direito po-
sitivo, representando a esfera de atuagdo do a-
gente; € o circulo definido por lei dentro do qual
podem os agentes exercer legitimamente sua ati-
vidade. (Santos, 2006, p.184).
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Verifica-se que os gestores administrativos, considerando-se os
requisitos acima expostos, de uma forma geral, podem estar sujeitos
ao encargo da instauragdo da TCE, desde que a este seja dada a
competéncia necessaria. Além destes, diretamente ligados aos even-
tos causadores do dano, tem-se ainda o relevante papel desempe-
nhado pelos 6rgdos responsaveis pelo controle administrativo, seja
interno ou externo.

No ambito interno, este controle ¢ desempenhado por orgaos
especializados tais como a Controladoria Geral da Unido (CGU), na
esfera federal; as secretarias e 6rgdos de controle, no ambito dos es-
tados, em que é exemplo, a Controladoria e Ouvidoria Geral do Es-
tado (CGE). Tais orgaos, no desempenho de suas fungoes fiscaliza-
doras, podem determinar aos 6rgdos e entidades fiscalizadas, a ins-
tauracao de TCE para a apuragdo de determinado fato ensejador de
eventual dano.

No ambito externo, as cortes de contas também possuem
competéncia para determinar que a administragdao proceda com o
ato de instauragcdo. No entanto, ao contrario dos 6rgaos de controle
interno, estes tribunais tém poder de aplicar penalidades, de forma
que suas determinagdes possuem inegavel coer¢do. Ressalta-se que a
legitimidade das cortes de contas advém do fato de serem Orgdos
técnicos especializados no conhecimento das contas publicas, tendo
como uma tarefa constitucionalmente estabelecida, o auxilio ao Po-
der Legislativo no desempenho da fiscaliza¢do dos gastos publicos.

O papel dos orgdos de controle internos e externos, no que
concerne ao momento de instauragao da TCE, ndo pode ser confun-
dido com a efetividade de tal ato. Deve-se entender esta participagcdao
nao como a competéncia para a instauragao do ato em substituigao
aos Orgaos e entidades, mas, tdo-somente, consistente na determina-
¢do de que tais 6rgdos e entidades venham a envidar esfor¢os no sen-
tido da constituigdo do ato. Ou seja, uma vez identificado por estes
orgdos de controle algum evento que enseje uma TCE, estes oficia-
rdo as autoridades competentes dos 6rgaos e entidades para que, no
prazo legal, sob pena de responsabilidade solidaria, tomem as provi-
déncias necessarias a sua constituicao.
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Evidenciou-se, até este momento, a necessidade de as autori-
dades competentes procederem com a devida instauragdo do ato de
imediato, sob pena de incorrem em responsabilidade solidaria. No
entanto, as autoridades devem ficar atenta a precisa compreensao do
que devem ser, na pratica, entendido como instauracao imediata.
Tome-se, como exemplo, dada a uniformizacao das normas aplica-
das a matéria, o que determina o Art. 1° da I.N. n°56 de dezembro
de 2007, acerca dos prazos considerados para a constitui¢ao do ato:

Art. 1° Diante da omissdo no dever de prestar
contas, da nado comprovagdo da aplicacdao de re-
cursos repassados pela Unido mediante convé-
nio, contrato de repasse ou instrumento congeé-
nere, da ocorréncia de desfalque, alcance, desvio
ou desaparecimento de dinheiros, bens ou valo-
res publicos, ou de pratica de ato ilegal, ilegitimo
ou antiecondmico de que resulte dano a admi-
nistragdo publica federal, a autoridade adminis-
trativa federal competente deve adotar providén-
cias para apuracao dos fatos, identificagdo dos
responsaveis, quantificagdo do dano e obtengao
do ressarcimento.

§ 1° A auséncia de adogcdo das providéncias
mencionadas no caput deste artigo no prazo de
180 (cento e oitenta) dias caracteriza grave infra-
¢d0 a norma legal e sujeita a autoridade adminis-
trativa federal omissa a responsabilizagdo solida-
ria e as sangoes cabiveis. (TCU, 2007)

Veja-se que a norma refere-se a perda do prazo como uma
grave infracdo a norma legal, sujeitando a autoridade a responsabili-
zagdo soliddria. Tem-se, portanto, que quando uma autoridade ad-
ministrativa toma conhecimento de alguma pratica ensejadora de
TCE, esta tera um prazo, dentro do qual, uma vez instaurada a
TCE, nao havera quaisquer penalidades. Recorde-se que a instaura-
¢do pressupde a anterior ado¢do de outras medidas administrativas
no sentido de se sanar o dano. Assim, entende-se que tal prazo per-
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mite que a autoridade busque a solugdo por outras vias administrati-
vas. Neste sentido € o que preceitua o § 3° do mesmo dispositivo:

§ 3° Esgotadas as medidas administrativas inter-
nas sem obtengdo do ressarcimento pretendido,
a autoridade administrativa federal competente
deve providenciar a imediata instauragao de to-
mada de contas especial, observado o disposto
nesta Instru¢io Normativa.

Apbs o ato de instauragao, em que se determinam o objeto a
ser investigado e os servidores que comporao a comissao de apura-
¢do, tem-se 0 procedimento em andamento na sua plenitude.

5. Fatos Ensejadores da Instauragao da TCE

As causas ensejadoras da instauracdo da TCE advém de uma
conduta do agente publico que pode ser omissiva ou comissiva. Tal
conduta ndo necessariamente sera materializada por meio de atos
administrativos, mas podem advir de um simples fato administrativo
desprovido de qualquer formalidade.

Questdo importante diz respeito ao descabimento da TCE nos
casos em que se vislumbra, como responsavel pelo dano, um particu-
lar sem qualquer vinculo funcional com a Administracao Publica.
Neste caso, excetuam-se duas situagdes em que o instrumento pode-
ra ser utilizado: no primeiro, quando houver disposicao de lei no
sentido, como ocorre nos convénios em que sao transferidos recur-
sos publicos para serem empregados em finalidade especifica e o
responsavel pela aplicagdo, ou nao presta contas ou nao devolve os
saldos financeiros; no segundo, quando o particular causa dano aos
cofres publicos em coautoria com servidor publico.

O fato de o particular ndo estar sujeito ao instrumento da TCE
deve-se a sua condi¢do de inexigibilidade de prestacdo de contas, fa-
to exigido apenas nas situagOes excepcionais acima apontadas. Tal
situacdo nao deve ser confundida com o dever de responder pelo res-
sarcimento ao Erario. E de se notar que o dever de ressarcimento a-
tinge, indistintamente, todos aqueles causadores de dano ao erario
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independentemente de estarem obrigados a prestagdo de contas, ou
ndo. O dever de prestar contas, conforme preceitua o paragrafo uni-
co do Art.70 da Constituicao da Republica, representa uma obriga-
¢ao imposta a “qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou priva-
da, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacOes de natureza pecuniaria.”.

Para Ulisses Jacoby Fernandes (2005, p.101), “a causa deter-
minante da instaura¢ao da TCE, em sentido amplo, advém de uma
conduta do agente publico em desconformidade com a lei, seja por
meio de um ato omissivo ou comissivo”. O citado autor, apds enfa-
tizar que as diversas normas infralegais guardam razoavel uniformi-
dade, elenca as seguintes causas determinantes: a) omissao no dever
de prestar contas; b) prestacio de contas de forma irregular, abran-
gendo o desfalque e o desvio de recursos; ¢) dano causado ao erario,
decorrente de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico.

O dever de prestar contas representa uma obrigacdo imposta
constitucionalmente a todos os responsaveis por recursos publicos.
A compreensao da natureza juridica desta obrigacdo é de fundamen-
tal importancia para o entendimento da omissao de prestar contas.
José dos Santos Carvalho Filho (2006) bem define este encargo atri-
buido aos administradores ptblicos chamando a atengdo para o fato
de ndo ser apenas um encargo da administracao centralizada. Tem-
se nas palavras do referido autor:

A prestacao de contas de administradores pode
ser realizada internamente, através dos orgdos
escalonados em graus hierarquicos, ou externa-
mente. Neste caso, o controle de contas é feito
pelo Poder Legislativo por ser ele o 6rgao de re-
presentacao popular. No Legislativo se situa, or-
ganicamente, o Tribunal de Contas, que, por sua
especializa¢do, auxilia o Congresso Nacional na
verificacdo de contas dos administradores. No
art. 71 da Constituicdo Federal estio enumera-
das as varias fungdes do Tribunal de Contas vol-
tadas para o controle da atividade financeira dos
agentes da Administra¢do. Registre-se, ainda,
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que o dever de prestar contas alcang¢a ndo s a
Administracdo centralizada, mas também os a-
gentes de entidades a ela vinculadas e até mes-

mo outras pessoas que recebam subvengdo go-
vernamental. (Carvalho Filho, 2006, p.53).

O entendimento, portanto, da omissao no dever de prestar
contas sera desenvolvido por meio da compreensao da citada obri-
gacdo constitucional.

Tem-se assim, com base na Teoria Geral das Obrigacdes, que
as classifica nas espécies de dar, fazer e ndo fazer, que o dever de
prestar contas representa um exemplo de obrigacdo de fazer indivisi-
vel, ndo personalissima, sendo instantdnea ou periddica conforme o
caso. Indivisivel pela impossibilidade juridica de se apresenta-la por
parte; ndo personalissima, devido ao principio da impessoalidade na
administracdo publica permitir que outro agente venha prestar con-
tas de gestOes anteriores.

Ressalta-se que ndo ha que se confundir uma obrigagao nado
personalissima com a responsabilizacdo pelo ressarcimento do dano.
No primeiro caso, a obrigacao de prestar contas podera ser transmi-
tida, enquanto o ressarcimento recaira apenas sobre o responsavel.
Neste sentido, a Stimula 230 do Tribunal de Contas da Unido con-
firma a obrigagdo do prefeito sucessor com relagdo a prestagdo de
contas de recursos utilizados por seu antecessor.

Compete ao prefeito sucessor apresentar as con-
tas referentes aos recursos federais recebidos por
seu antecessor, quando este ndo o tiver feito ou,
na impossibilidade de fazé-lo, adotar as medidas
legais visando ao resguardo do patriménio pu-
blico com a instaura¢do da competente Tomada
de Contas Especial, sob pena de co-
responsabilidade. (TCU, 2007)

A omissao no dever de prestar contas, além de ser passivel de

instauragao de TCE, podera enquadrar-se, dependendo do caso, em
crime de responsabilidade e ato de improbidade administrativa. E o
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que se depreende do inciso VI, do Art. 11, da Lei n° 8.429, de 2 de
junho de 1992:

Art.11. Constitui ato de improbidade adminis-
trativa que atenta contra os principios da Admi-
nistragdo Publica qualquer agdo ou omissdo que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢des, e notada-
mente:

[...]
VI — deixar de prestar contas quando obrigado a
fazé-lo.

Identifica-se, com relagdo ao presidente da Republica, que a
omissao no dever de prestar contas representa ainda uma conduta
tipificada como crime de responsabilidade. E o que preceitua o inci-
so II do Art. 9° da Lein® 1.079, de 10 de abril de 1950:

Art.9° Sao crimes de responsabilidade contra a
probidade na administragdo:

I — omitir ou retardar dolosamente a publicagdao
das leis e resolugdes do Poder Legislativo ou dos
atos do Poder Executivo;

IT — ndo prestar ao Congresso Nacional, dentro
de sessenta dias apos a abertura da sessdo legis-
lativa, as contas relativas ao exercicio anterior.

Note-se que o dever de prestar contas representa um encargo
inarredavel, imposto constitucionalmente aqueles responsaveis por
recursos publicos, cuja omissdo no seu cumprimento submete o a-
gente 2 Tomada de Contas Especial, independentemente de outras
medidas administrativas ou judiciais.

Outra situagao de obrigatoria instauracao da TCE € aquela em
que o agente, ndo se omitindo no dever de prestar contas, o faz de
forma irregular com desfalque ou desvio de recursos. Neste ponto,
faz-se necessario atentar para o fato da distingdo entre uma presta-
¢do de contas com irregularidade, apresentada a uma unidade admi-
nistrativa, como por exemplo, aos 6rgaos de controle da administra-
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¢do publica, daquelas apresentadas as Cortes de Contas. No primei-
ro caso, a irregularidade desencadeia de imediato a Tomada de Con-
tas Especial, ndo se vislumbrando qualquer discricionariedade por
parte dos orgaos de controle; no segundo, no ambito das Cortes de
Contas, os tribunais notificam o responsavel para que este venha a
sanar as eventuais falhas. Tal postura ocorre em respeito ao princi-
pio do contraditorio e da ampla defesa, mitigado na fase interna, no
ambito dos 6rgaos, mas encontrando plena aplicagao nos tribunais.

A situagao de irregularidade das contas pode ocorrer em duas
espécies: por desfalque e por desvio de recursos. No desfalque, por
vezes também chamado de alcance, identifica-se uma redugdo, ou
diminui¢do, no valor ou no prego obtendo-se vantagem pessoal; no
desvio de recursos, por sua vez, o agente nao tira proveito pessoal ou
de outrem, neste caso, os recursos sdo empregados em situacdo di-
versa da prevista em lei.

No que concerne ainda ao desvio de recursos, pode-se afirmar
que tal conduta representa um caso tipico de desvio de poder. Neste
sentido, um agente que pratica um desvio de recursos enquadra-se
perfeitamente na conduta descrita no inciso II do Art.11 da Lei
8.429/90 que afirma ser ato de improbidade a “pratica de ato visan-
do a fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto
na regra de competéncia”.

Ressalte-se que nao basta apenas a evidéncia de um dano ao
Erario para justificar a instauragcdo de uma Tomada de Contas Espe-
cial. Casos ha em que resta definitivamente comprovado o dano e
nem assim se pode falar em TCE. De plano, afastam-se duas situa-
¢Oes: a primeira, por economia processual, o dano em que a reper-
cussao no patrimonio seja de tal monta que nao justifique os custos
para a instauracao da TCE, ou seja, faz-se necessario que o dano te-
nha significado econdmico relevante; o segundo caso esta nas situa-
¢Oes em que o causador do dano nao ¢ jurisdicionado ao Tribunal de
Contas. E o caso do particular que, sem qualquer vinculo funcional
com a administracdo, e nem agindo em coautoria com servidor pu-
blico, vem a provocar algum dano ao erario. Neste sentido ¢ a Su-
mula 187 do Tribunal de Contas da Unido:
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Sem prejuizo da adogao pelas autoridades ou pe-
los 6rgaos competentes, nas instancias, proprias
e distintas, das medidas administrativas, civis e
penais cabiveis, dispensa-se, a juizo do Tribunal
de Contas, a tomada de contas especial, quando
houver dano ou prejuizo financeiro ou patrimo-
nial causado por pessoa estranha ao servi¢o pu-
blico e sem conluio com servidor da Adminis-
tragdo Direta ou Indireta e de Fundagio institu-
ida ou mantida pelo Poder Publico, e, ainda, de
qualquer outra entidade que gerencie recursos
publicos, independentemente de sua natureza ju-

ridica ou do nivel quantitativo de participagdao
no capital social. (TCU, 2007).

Nao obstante as hipoteses acima abordadas representem ca-
sos de instauragdo obrigatéria de uma Tomada de Contas Especial,
estas pressupdem que, no desempenho do controle administrativo, a
administrac¢do ja tenha se utilizado de diversos meios para evitar as
condutas maléficas ao interesse publico.

Fato importante a ser registrado diz respeito a desnecessidade
da participagcdo dos responsaveis, no momento da instauragdo, exer-
cendo qualquer tipo de defesa. A participacao destes, na maioria das
vezes, restringe-se ao fornecimento de informacdes que se encon-
tram em seu poder.

A colaboracdo com as informacgdes, no dmbito interno, nao
pode ser confundido com o exercicio do principio do contraditério e
da ampla defesa, mas por um simples dever constitucional de prestar
contas. Tal situagdo ndo significa a inaplicabilidade do referido prin-
cipio ao instrumento de controle em estudo tendo em vista a sua
plena manifestacdo na fase externa, no ambito dos tribunais de con-
tas.

6. Conclusao

A Tomada de Contas Especial representa um instrumento de
controle administrativo de utilizagdo subsidiaria e posterior a ocor-
réncia do dano ao Erario. Nao obstante os casos de instauracao i-
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mediata, sua utilizagdo, depois de envidados todos os esforgos para
o saneamento do dono, acaba demonstrando, de certa forma, a falha
dos demais instrumentos do sistema de controle administrativo.

Na fase procedimental, em que sdo apuradas as informagdes
para a quantificacio do dano e a qualificacdo do responsavel, o
principio constitucional do dever de prestar contas é o que prevalece;
externamente, na fase processual, todos os principios constitucio-
nais, sobretudo o da ampla defesa e do contraditorio, devem ser ple-
namente respeitados.

No que pese a necessidade de o administrador publico proce-
der com diligéncia, no momento da instaura¢do, para ndo incorrer
em uma responsabiliza¢ao solidaria, este deve sempre procurar certi-
ficar-se da possibilidade da aplicagdo de outros instrumentos de con-
trole. Ademais, ndo se deve esquecer o descabimento da TCE nos
casos em que se vislumbra, como responséavel pelo dano, um particu-
lar sem qualquer vinculo funcional com a Administracao Publica.
Excetuam-se, no entanto, duas situagdes em que o instrumento po-
dera ser utilizado: nos convénios em que sao transferidos recursos
publicos para serem empregados em finalidade especifica e o respon-
savel pela aplicagdao, ou ndo presta contas ou nao devolve os saldos
financeiros, e no caso de o particular causar dano aos cofres publicos
em coautoria com servidor publico.
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