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RESUMO

Em 1992, foi sancionada a Lei n° 8.443/1992, a Lei Organica do Tribunal de Contas da Uniao.
Como inovagdo, o diploma normativo prevé, em seu 82° do art. 44, que a Corte de Contas pode
decretar a indisponibilidade dos bens dos responséveis por prejuizos causados ao patrimonio
publico em apuracdo. Em que pese a alusdo a necessidade de estarem presentes “indicios
suficientes” de riscos, 0 TCU construiu uma jurisprudéncia acerca da existéncia de presuncéo
do periculum in mora na decretacdo da indisponibilidade de bens. Nesse contexto, o presente
trabalho objetiva analisar a juridicidade da argumentacdo utilizada por esse Tribunal para
fundamentar a existéncia do periculum in mora presumido na decretagdo da indisponibilidade
dos bens dos responsaveis. Para tanto, faz-se uma analise empirica e descritiva dos acordaos
selecionados, a fim de verificar os argumentos utilizados na construcdo desse entendimento
jurisprudencial. Metodologicamente, o estudo se classifica como pesquisa bibliografica, haja
vista o levantamento de um corpo teérico necessario a referida analise de juridicidade. Por fim,
coteja 0 entendimento jurisprudencial com os conceitos decorrentes da revisdo bibliogréafica.
Conclui, portanto, que a argumentacdo empregada pelo Tribunal de Contas da Unido carece de
juridicidade e sugere, nesse plano, uma possivel solucdo para adequacdo do posicionamento

institucional da Corte.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido. Indisponibilidade de bens. Periculum in mora.

Tutela de evidéncia. Tutela de urgéncia.



ABSTRACT

The statute 8.443/1992, which organized the Supreme Audit Court — SAC, was established in
1992. As an innovation, the normative stipulates, in its §2° of article 44, that the SAC may
decree the unavailability of assets of those responsible for damages caused to public assets
under investigation. Despite the statute mentions the requirement for the existence of
sufficiently evident risks, the SAC understands that, in declaring the unavailability of assets,
the periculum in mora is presumed. This study aims to analyze the legality of the argumentation
used by SAC to justify the origin of the presumption of periculum in mora in the declaration of
the unavailability of assets of the individuals involved. For this purpose, an empirical and
descriptive analysis of SAC judgments is conducted to examine the arguments used to
substantiate this jurisprudential understanding. Methodologically, the study is classified as
bibliographic research, given the gathering of a theoretical framework necessary for the
mentioned analysis of legality. Finally, it compares the jurisprudential understanding with
concepts derived from the bibliographic review. It concludes, therefore, that the argumentation
employed by the SAC lacks legality and suggests a possible solution for the alignment of the
institutional position of the SAC.

Key words: Supreme Audit Court. Unavailability of assets. Periculum in mora. Preliminary

relief based on clear rights. Preliminary relief based on urgency.
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INTRODUCAO

A despeito de ndo integrar o Poder Judiciério, o legislador conferiu, por meio do art. 44,
82°, da Lei n°® 8.443/1992, ao Tribunal de Contas da Unido (TCU) a faculdade de, observados
0s requisitos, decretar a indisponibilidade dos bens do responsavel pelo prejuizo ao patrimonio
publico em apuracao.

Conforme se verifica nos relatérios anuais de gestdo do TCU, referentes ao periodo de
2014 a 2022, disponibilizados no sitio eletronico do 6rgdo, a indisponibilidade de bens foi
utilizada pela Corte em 219 oportunidades. Em valores mensais, 0 nimero equivale a duas
decretacgdes de indisponibilidade de bens por més no periodo.

Trata-se de medida gravosa, sobretudo quando é decretada em virtude de dano vultoso
e recai sobre o patriménio de pessoas fisicas que respondem solidariamente pelo débito que
vier a ser imputado, sem qualquer gradacao relativa a intensidade da participacdo, conforme
disposto no art. 16, inciso I1l, alinea c, da Lei n® 8.443/1992. Nessa medida, autores como Anelli
(2023), Faria (2017) e outros questionam a legitimidade do TCU para decretar a
indisponibilidade de bens de particulares, uma vez que a jurisdicdo dessa Corte € voltada, em
especial, para agentes publicos (Rosilho, 2018; Sundfeld; Camara, 2019; Vieira; Sandri Junior,
2018).

Em que pese a densa producdo académica quanto a legitimidade do TCU para tal
decretacdo, percebe-se que outro aspecto essencial do instituto, os requisitos para a decretacéo,
ndo recebe a mesma atencao.

Este trabalho se insere nesse contexto e tem como objetivo examinar a indisponibilidade
de bens sob a perspectiva dos argumentos utilizados para fundamentar a existéncia de um
periculum in moral presumido.

O tema é relevante por se referir a um questionamento atual, pouco ou nao enfocado em
meio aquela densa producao. Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica, na qual foram consultadas

publicacdes sobre a temaética e jurisprudéncias a serem analisadas.

1 Segundo Tesser (2013, p. 73-82), a doutrina processual civil italiana concebeu que os provimentos provisorios
podem fundar-se no perigo da demora, que esta relacionado com a tardanca e com o dnus de espera inerente ao
processo, ou no perigo de dano, que esta relacionado com a possivel infrutuosidade do processo. Portanto, existem
duas modalidades de periculum in mora, as quais sdo distintas. No entanto, a doutrina processual civil brasileira
realizou um apagamento da referida distin¢do, de modo que é comum verificar 0 emprego inadequado das
expressdes “perigo de dano” e “perigo da demora”. Nesse contexto, considerando que o referido apagamento
decorreu da adogdo simplificada da expressdo periculum in mora enquanto sindbnimo do perigo da demora e do
perigo de dano, esta expressao sera adotada indistintamente no presente trabalho, excetuando-se as citagdes diretas.
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O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro, contextualiza-se,
precipuamente, o problema que circunda a presuncdo do periculum in mora. No segundo,
analisam-se descritivamente os acorddos do TCU selecionados como representativos da
controvérsia. No terceiro, verifica-se a juridicidade do entendimento coletado anteriormente,
isto é, os argumentos que fundamentam o posicionamento quanto a existéncia de presuncgéo do
periculum in mora na decretacdo da indisponibilidade dos bens do responsavel no bojo dos
processos de controle externo em tramite perante a Corte de Contas. Na ocasido, serdo utilizados
como parametro de juridicidade a Lei Organica do TCU, o regramento processual civil quanto

as tutelas de urgéncia e evidéncia, e o regramento atinente a improbidade administrativa.
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1. APRESUNCAO DO PERICULUM IN MORA NA INDISPONIBILIDADE DE BENS

Lato sensu, a indisponibilidade de bens consiste em uma medida que aflige o direito de
propriedade em uma de suas expressdes dominiais. Como a propria expressao revela, o
proprietario da coisa tem seu ius abutendi® limitado, sendo-lhe vedado dispor livremente da
coisa (Di Pietro, 2023, p. 1043). Consequentemente, ndo € possivel, em relacdo a coisa, aliena-
la a titulo gratuito ou oneroso, consumi-la, grava-la de 6nus reais ou submeté-la ao servico de
terceiro (Diniz, 2022, p. 49).

Segundo Pereira (2014, p. 109-110), o poder de dispor de algo é a mais relevante
expressdo dominial. Em que pese a relevancia do direito de usar, de gozar e de reaver o bem, o
direito de dispor da coisa prevalece sobre os demais. Tanto que, para esse autor, aquele que
“dispde da coisa mais se revela dono do que aquele que a usa ou frui”. Nessa medida, 0
proprietario pode outorgar a outrem os poderes de gozar e fruir da coisa sem que lhe seja
transferido o dominio, a exemplo dos direitos reais sobre a coisa alheia. No entanto, ele jamais
podera outorgar a outrem o direito de dispor livremente da coisa sem que lhe seja transferido
também o respectivo dominio.

Com efeito, a indisponibilidade dos bens pode ser alcangada por meio de diversos
institutos juridicos, a exemplo do arresto, do sequestro, das inscricdes preventivas em registros
publicos e da prépria indisponibilidade de bens, agora em stricto sensu.

Sob viés restrito, o instituto da indisponibilidade de bens é previsto no art. 16° da Lei n°
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), no art. 44, §2°, da Lei n°® 8.443/1992 (Lei
Orgénica do TCU) e no art. 185-A da Lei n®5.172/1996 (Cddigo Tributario Nacional).

Segundo Oliveira (2023, p. 128), trata-se de medida genérica, destinada a acautelar a
eficacia de futuro provimento jurisdicional que imponha uma condenacdo ao réu. Em
interpretacdo analdgica, a indisponibilidade de bens no ambito do TCU cuida de acautelar a
eficacia de futuro provimento administrativo que imponha condenacgdo ao responsavel.

Nessa perspectiva, Oliveira (2023, p. 128) entende que a indisponibilidade de bens se

assemelha ao sequestro penal especial aplicavel a crimes contra a Fazenda Publica®, previsto

Z Interpretagdo literal da expresséo é “direito de abusar ou destruir” a coisa. No entanto, o abuso e a destrui¢do néo
eram conferidos de maneira desimpedida ao proprietario, de modo que a traducdo mais adequada remete a
expressao “direito de dispor” da coisa (PEREIRA, 2014, p. 109),

3 Em que pese a norma aventada referir-se ao instituto como “sequestro”, trata-se de impreciséo legislativa. Nesse
sentido, Silva (1980, p. 174) alude que o legislador corriqueiramente utiliza os termos voltados & constrigdo do
direito de dispor de maneira inadequada. No caso concreto, Monteiro (2010, p. 47-48) ensina que o Decreto-Lei
n°® 3.240/1941 comporta um ajuste terminoldgico, a fim de que o termo “sequestro” fosse substituido por “arresto”.
Para tanto, afirma que, no ambito penal, o sequestro consiste na retencdo judicial do bem havido com os proveitos
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no Decreto-Lei n° 3.240/1941. Todavia, uma diferenca essencial se sobressai nessa
compreensdo: enquanto a medida penal mencionada pressupde a indicacdo dos bens sobre os
quais recaira a constricdo, a decretacdo da indisponibilidade dos bens, em qualquer ambito,
prescinde da referida indicacao e incide sobre todo e qualquer patrimdnio do sujeito passivo da
acdo. Desse modo, o instituto € mais incisivo que a modalidade utilizada na esfera do Direito
Penal.

Para exemplificar, no ambito do TCU, é possivel que a disponibilidade dos bens do
responsavel seja afetada sem que o tomador da decisdo tenha conhecimento da realidade
financeira daquele sobre o qual incidira a medida. Resulta, pois, em medida impactante e
invasiva. Nesse contexto, Lewandowski (2001, p. 162-163) reputa que a indisponibilidade de
bens implica a “morte civil do cidadao”. A indisponibilidade de bens, em especial a
administrativa, potencialmente representa lesdo a honra. Ainda que a decisdo de mérito
reconheca a ndo ocorréncia de qualquer pratica do sujeito passivo, no sentido de “burlar” o
objetivo da indisponibilidade de bens, a fragilidade de sua honra perante a sociedade estara
consumada tao logo for decretada a medida patrimonial constritiva (Cabral, 2022).

Pela gravidade e pelo grau de intrusdo na vida financeira do sujeito passivo e pelo
respectivo impacto sobre a dignidade da pessoa humana, 0 juizo deve promover uma analise
minuciosa da situagdo quando do deferimento ou do indeferimento da indisponibilidade de bens
do réu/responsavel, notadamente no que se refere ao periculum in mora. O uso da parciménia
sempre € indicado para se sopesar o periculum in mora em relacao a suas implicacdes materiais,
tendo em vista a repercussdo da medida.

No entanto, ndo é o que ocorre no contexto do TCU, nem o que ocorria no contexto do
Poder Judiciario, previamente a alteragdo normativa promovida pela Lei n°® 14.230/2021. Em
ambos, a decretacdo da indisponibilidade de bens dispensa/ dispensava a comprovacdo de
eventual ato de desbaratamento patrimonial do responsavel, a pretexto de privilegiar a garantia

do ressarcimento a Administracdo Publico pelos atos lesivos causados por ele.

1.1. O caso da Improbidade Administrativa

A despeito da conformacédo atual da Lei n° 8.429/1992, segundo a qual aplica-se a

indisponibilidade de bens o regime da tutela provisoria de urgéncia, previsto no Cddigo de

da infracdo, com a finalidade de assegurar as obrigac@es civis advindas da prética ilicita, enquanto o arresto
consiste na arrecadacao de todos os bens passiveis para garantir o ressarcimento dos danos causados.
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Processo Civil (CPC), o instituto era compreendido pela jurisprudéncia, em especial pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), como uma espécie de tutela da evidéncia.

Como se ndo fosse suficiente o grave efeito proveniente da decretacdo da
indisponibilidade dos bens, em 26 de fevereiro de 2014, a Primeira Se¢do do STJ fixou o
entendimento de que a indisponibilidade de bens, promovida no ambito da acdo que apura ato
de improbidade administrativa, pode ser decretada quando ausente ou ndo demonstrada a

pratica de atos de dilapidacdo patrimonial. Na ocasido, foi firmada a Tese 701, assim redigida:

E possivel a decretacio da "indisponibilidade de bens do promovido em Acéo Civil
Publica por Ato de Improbidade Administrativa, quando ausente (ou néo
demonstrada) a prética de atos (ou a sua tentativa) que induzam a conclus&o de risco
de alienagdo, oneragdo ou dilapidacdo patrimonial de bens do acionado, dificultando
ou impossibilitando o eventual ressarcimento futuro."”

A esséncia da tese ora analisada reside na interpretacdo do art. 37, 84° da Constituicéo
Federal de 1988, que tem a seguinte redacéo: os “atos de improbidade administrativa importarao
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao Erario (...)”. Na percepc¢do do ministro Og Fernandes, relator do acérdao do
REsp n. 1.366.721/BA, a redacdo do referido dispositivo contém um comando implicito no
sentido de a indisponibilidade de bens ser sempre requerida pelo Ministério Publico e deferida
pelo Poder Judiciario. A finalidade € garantir o ressarcimento ao Erario e a devolucdo do
produto do enriquecimento ilicito, decorrentes de eventual condenacdo. Em adicdo, foi
assinalado que a redagdo do art. 7° da Lei n° 8.429/1992 vigente a época* ndo estipulou a
observancia dos pressupostos instituidos pelo regime geral das cautelares — fumus boni iuris e
periculum in mora —, bastando, em cogni¢do sumaria, a demonstracdo de que o ato de
improbidade ensejou enriquecimento ilicito ou causou lesdo ao patrimdnio pablico.

Para costurar as referidas interpretacdes, o ministro Og Fernandes colacionou diversos
precedentes do STJ, em cujas ementas afirma-se que o “periculum in mora, em verdade, milita
em favor da sociedade, representada pelo requerente [Ministério Publico] da medida de
bloqueio de bens”. Assim, o regime que deveria ser aplicado a indisponibilidade de bens,
postulada em acdo de improbidade administrativa, era o da tutela de evidéncia, que dispensa a

comprovacéo do periculum in mora, conforme o regramento processual civil.

4 Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio pdblico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera
a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade
dos bens do indiciado.
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Nesse contexto, o requerimento da indisponibilidade de bens pelo Ministério Publico
(MP), j& no ato de ajuizamento da acao, tornou-se pratica comum em grande parte das acOes de
improbidade administrativa (Osorio, 2016, p. 500). E ndo poderia ser diferente, pois a situacdo
era inegavelmente confortavel ao parquet, que se desincumbiu do 6nus inerente ao autor,
quanto a comprovacao dos fatos constitutivos de seu direito, no caso, tutelar a probidade na
organizacdo do Estado e no exercicio de suas fung¢des, como forma de assegurar a integridade
do patrimdnio publico e social, conforme o art. 1° da Lei n® 8.429/1992.

Essa situacdo gerou efeitos desproporcionais para os investigados, em grande parte
individuos que participavam da conducdo da maquina publica, implicando, segundo Meirelles
(2015, p. 90), a assuncdo de um munus publico. Ou seja, pairava sobre os agentes publicos a
percepcao de que o processo concernente a improbidade administrativa carecia de seguranca
juridica. Em vista disso, houve intensa movimentacao para promover a alteracdo normativa.
Para Oliveira (2023, p. 28-29), entre outras, essa foi uma causa que ensejou a reviséo e a
atualizacdo da Lei n° 8.429/1992. Consequentemente, buscou-se eliminar as lacunas juridicas
no texto legal, a fim de reduzir as interpretacfes hermenéuticas que inquietavam os gestores
publicos, notadamente quanto ao Tema 701/STJ.

Como resultado das alteragcdes promovidas pela da Lei n® 14.230/2021, o texto da Lei
n° 8.443/1992 passou a contar com o art. 16, 8 3° no qual se prevé, expressamente, que a
indisponibilidade de bens somente podera ser deferida, ordinariamente, ap6s a oitiva do réu e
mediante a demonstracdo do periculum in mora e do fumus boni iuris. Em adicdo, o § 8°
assentou que a indisponibilidade de bens regida pela Lei de Improbidade Administrativa devera,
no que for compativel, observar o regime da tutela proviséria de urgéncia previsto no Codigo
de Processo Civil.

Observa-se que foram medidas agressivas, adotadas para, a um sé tempo, resistir ao
entendimento jurisprudencial do STJ e exclui-lo do ordenamento juridico brasileiro. Para
Sunstein (2007, apud Fonteles, 2018, p. 20), esse movimento de resisténcia legislativa é
conceituado como backlash.

1.2. O caso do Tribunal de Contas da Unido

Conforme aludido, a indisponibilidade de bens decretada pelo TCU esta prevista no art.
44, 82° da Lei n° 8.443/1992, com a seguinte redacao:



16

Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracdo, o Tribunal, de oficio ou a
requerimento do Ministério Pudblico, determinard, cautelarmente, o afastamento
temporario do responsavel, se existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no
exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a realizacdo de auditoria ou
inspecdo, causar novos danos ao Erdrio ou inviabilizar o seu ressarcimento.

[-]

§ 2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior, podera
o Tribunal, sem prejuizo das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar,
por prazo ndo superior a um ano, a indisponibilidade de bens do responsavel, tantos
quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuragdo.

Uma anélise suméria é suficiente para demonstrar que a interpretacdo do texto
normativo ndo permite inferir a existéncia de um periculum in mora presumido na decretacao
da indisponibilidade de bens.

De maneira similar ao entendimento exarado pelo STJ no exame do Tema 701, ha pouco
delineado, o entendimento de prescindibilidade da comprovagéo do periculum in mora para a
decretacdo da indisponibilidade dos bens do responsavel também é comum entre 0s ministros
do TCU. Trata-se, entdo, de um pressuposto processual presumido, corriqueiramente difundido
nos boletins de jurisprudéncia da Corte de Contas, a exemplo do Boletim de Jurisprudéncia n°
375/2021 (p.1-2):

Na concessdo da medida cautelar de indisponibilidade de bens, (...) o perigo da
demora (...) fica presumido em razdo da gravidade das falhas e da relevancia de se
preservar os cofres publicos, sendo dispensavel a existéncia de concreta dilapidacéo
do patrimdnio por parte dos responsaveis ou mesmo de outra conduta tendente a
inviabilizar o ressarcimento pretendido.

Todavia, diferentemente da indisponibilidade de bens relacionada a improbidade
administrativa — que foi objeto de reforma legislativa que impede os magistrados de presumirem
0 periculum in mora para decretar a indisponibilidade de bens — a indisponibilidade de bens
relacionada ao TCU ainda é decretada sem a comprovacdo de eventuais atos de dilapidacdo
patrimonial, sob o subterflgio da presuncao do periculum in mora.

Nada obstante, a aplicacéo do referido entendimento aparenta consignar empecilhos,
razdo pela qual sua juridicidade sera analisada sob o prisma da Lei Organica do TCU, do

regramento processual civil e do regramento préprio da improbidade administrativa.
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2. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E A INDISPONIBILIDADE DE BENS

2.1. Contexto historico-legislativo

Previamente a anélise do instituto propriamente dito, faz sentido uma breve exposi¢do
do contexto histérico-legislativo da indisponibilidade de bens, a fim de contextualiza-la
historicamente. Ressalta-se, porém, que o presente topico ndo almeja realizar uma incurséo
desvinculada ou ingénua da histdria, que sdo desnecessarias as producdes académicas da
graduacdo e pos-graduacdo em Direito (Oliveira, 2004, p. 8-10).

Em verdade, almeja-se compreender a esséncia da Lei Organica do TCU na conjuntura
politica e nas condicdes de sua criacdo, sobretudo quanto a indisponibilidade de bens.

Rosilho (2016, p. 23-29) assinala que o estudo da historia legislativa, pouco utilizado
no Direito brasileiro, constitui um elemento importante para a interpretacdo normativa. Além
das fontes textuais comuns, ha as fontes extrinsecas ao texto da lei, a exemplo da cultura, que
podem fornecer instrumentos e apoio a atividade interpretativa. Assim, as incursdes na historia
legislativa podem ser tdo importantes quanto a analise da doutrina, da jurisprudéncia e do
préprio texto legal.

Nessa perspectiva, o estudo da historia legislativa da Lei n°® 8.443/1992 pode trazer
contornos relevantes ao presente trabalho, que visa verificar a juridicidade da presungédo do

periculum in mora na decretacao da indisponibilidade de bens no ambito do TCU.

2.1.1. Projeto de Lei n° 4.064, de 1989

Apbs a redemocratizacdo do Brasil, houve varios eventos significativos em um curto
espaco de tempo: promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, eleicBes presidenciais diretas
em 1989 e instauracdo do processo de impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello,
que culminou na sua rendncia ao cargo de Presidente da Republica.

Nesse contexto, em virtude do sentimento coletivo de que, no Brasil, infratores e
criminosos ndo eram responsabilizados sob os rigores da Lei, notadamente quando pertenciam
a elite social e econdmica, desencadeou-se um grande movimento social, voltado para o
combate a corrupgéo e a impunidade. Foi justamente em meio a essa conjuntura, entre 1989 e
1992, que tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei (PL) n° 4.064, de 1989, que foi
convertido na Lei n° 8.443/1992, a Lei Organica do TCU (Rosilho, 2016, p. 82-84, 103, 327-
328).
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Ou seja, 0 PL que disciplinou a organizacéo, a atuacdo e as balizas aplicaveis ao 6rgdo
responsavel pelo auxilio ao Poder Legislativo, no controle externo da Administracdo Publica
federal, tramitou em uma conjuntura demasiadamente favoravel a aprovacdo de medidas que
resultaram na imposicdo de amarras ao Poder Executivo, isto €, foi ao encontro dos anseios
nacionais. Ora, em decorréncia dos sucessivos atos de corrupcao praticados, bem como da ma
gestdo dos recursos publicos, o Poder Executivo, entdo principal ator dos escandalos de
corrupcgdo e responsavel direto pela Administracdo Publica, sofreu forte desgaste frente a
sociedade e aos demais Poderes da Republica. Quer dizer, a articulagdo entre os poderes
Executivo e Legislativo tornou-se bastante fragilizada.

O marco representativo dessa fragilidade se consubstanciou na organizagéo parlamentar
em torno da instauracdo de um processo de impeachment do Presidente Fernando Collor de
Mello em 1992,

Assim, os parlamentares obtiveram o apoio social para aprovar legislagdes voltadas a
extin¢do da corrupgdo e a imposigdo de limites & Administracdo Publica. Para além da citada
Lei n°® 8.443/1992, foram aprovadas e sancionadas legislacdes voltadas a regulacdo das
atividades da Unido, tais como: Lei n°® 8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, e Lei n® 8.666/1993, a Lei de Licitacfes e Contratos da Administracao Publica.

Segundo Rosilho (2016, p. 83-84), esse momento estimulou a reacgdo instintiva do Poder
Legislativo em relagdo ao contexto vivenciado. Consequentemente, o debate publico e a
reflexdo quanto aos impactos da atividade legislativa foram negligenciados pelos
parlamentares. Assim, sob 0 “mantra” populista de que “quanto maior o controle e quanto mais
interventiva for a atuacdo dos 6rgaos de controle, serdo menores as possibilidades de ocorréncia
de atos improbos ¢ de corrupgdo”, projetos relevantes, direcionados a organizacao e ao controle
do Poder Executivo, foram apreciados pelo Congresso Nacional.

No gue concerne especificamente a Lei n® 8.443/1992, além dos anseios sociais e do
interesse natural do Poder Legislativo, havia o interesse iminente do TCU de reformular sua
estruturacdo e de ampliar seu potencial sancionador e repressivo. Em adicao, os Tribunais de
Contas estaduais, dos municipios e municipais, em razdo da inegavel influéncia que a Lei
Orgénica do TCU viria a exercer sobre os futuros atos normativos voltados a organizagdo das
demais Cortes de Contas, reproduziam com afinco os ideais de reformulacdo do TCU e
participavam ativamente desde a Assembleia Nacional Constituinte, compartilhando
experiéncias, enviando sugestdes e realizando pleitos especificos (Rosilho, 2016, p. 42).

Nessa perspectiva, ndo bastasse ser responsavel pela elaboracao do anteprojeto do citado

PL n° 4.064, de 1989, foi o TCU que encaminhou, a Comissdo de Constitui¢do, Justica e
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Cidadania (CCJ) do Senado, uma proposta de emenda dispondo sobre a faculdade de o Tribunal,
cautelarmente, de oficio ou a requerimento do MP junto ao TCU, determinar o afastamento
temporario do responsavel ou decretar a indisponibilidade de seus bens, com a seguinte redacéo
(Brasil, 1992a, p. 1568):

Inclua-se no projeto, apods o art. 43, o seguinte dispositivo, renumerando-se 0s artigos
subsequentes:

Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuragdo, podera o Tribunal, de oficio ou
a requerimento do Ministério Publico, determinar, cautelarmente, o afastamento
temporario do responsavel, se existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no
exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a realizacdo de auditoria ou
inspegdo, causar novos- danos ao Erério ou inviabilizar o seu ressarcimento.

81° Ficar solidariamente responsével a autoridade superior competente que, no prazo
determinado pelo Tribunal, deixar de atender & determinacgéo prevista no caput deste
artigo.

§2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo, e do paragrafo anterior, podera
o Tribunal, sem prejuizo das medidas previstas nos artigos 58 e 59, decretar, por prazo
ndo superior a 1 (um) ano, a indisponibilidade de bens do responsavel, tantos quantos
considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuragéo.

A referida emenda, concebida e sugerida pelo TCU, contou com a adesdo do Senador
Pedro Simon, expressa no Parecer n® 62 da CCJ do Senado Federal sobre o referido PL n° 4.064,
de 1989 (Brasil, 1992a, p. 1.566-1580). A época, a justificativa que acompanhou a proposico
de emenda, que veio a ser denominada Emenda CCJ2, limitou-se tdo somente a registrar a
necessidade de se aprimorar o modelo proposto a normatizacao da Corte de Contas e de “dotar
aquele Tribunal de alguns novos instrumentos de atuacdo, no molde a se conferir maior eficacia
e eficiéncia a sua acdo fiscalizadora” (Brasil, 1992a, p. 1568). Ndo consta desse parecer
qualquer justificativa ou motivacdo adicionais. Conceitos juridicos indeterminados [eficacia e
eficiéncia] foram utilizados para subsidiar a inclusdo de medida cautelar patrimonial no escopo
de atuagdo do TCU.®

De igual modo, a votacdo do requerimento de destaque para a rejeicdo do caput da
Emenda CCJ2° foi caracterizada pela auséncia de justificativa ou de motivagio na perspectiva
juridica. Apenas foram proferidas palavras de ordem e de combate & impunidade dos agentes

publicos que cometem atos lesivos ao Erario, em evidente tentativa de inflamar os animos

> A aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados aliada a redacdo imprecisa constituiu importante subterfiigio
para proporcionar a expansao da Corte de Contas. Explica-se, quando determinada legislacdo cuida de delimitar
precisamente as competéncias dos 6rgdos de controle, h4 o efeito pratico da mitigagdo das possibilidades de
controle, tendo em vista que a existéncia de um campo delimitado de atuacdo pressup8e, por intermédio de uma
interpretacdo a contrario sensu, a existéncia de um campo improprio de atuacdo (Rosilho, 2016).

¢ Quando da ratificagdo da emenda CCJ2 no Plenario do Senado Federal, foi realizado o Requerimento n° 189, de
1992, cujo objeto era solicitar o destaque para a rejei¢cdo da emenda CCJ2, com a consequente supressdo do texto
que seria votado.
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sancionatorios na votagdo colegiada. E deu certo, pois o mérito do destaque foi rejeitado,
consequentemente mantendo-se a conformacédo conferida pela CCJ, que veio a ser a redagdo
sancionada. Na ocasido, previamente ao destaque ser apregoado pelo presidente do Senado
Federal Dirceu Carneiro, o Senador Pedro Simon proferiu o seguinte discurso (Brasil, 1992b,
p. 2397):

Digo, com toda a sinceridade: Aqui esta talvez o artigo mais fundamental do espirito
desse projeto. Compete ao Tribunal, ao Congresso, ao Senado, achar se deve ou nao
ser mantido esse artigo. O espirito foi exatamente esse: duro, duro; real, real. Muda
toda a filosofia onde se faz o levantamento, se faz a dendncia, se faz o escandalo, se
faz a manchete, e nada acontece? Parece-me que sim. Aqui — repito — muda (...). O
Senado vote como quiser, agora, a analise estd na filosofia desse projeto: ou seguir
uma linha de buscar, com dureza, a apuracao de responsabilidade ou ficar como até
aqui, Sr. Presidente.

A previséo legal para que o TCU decrete cautelarmente a indisponibilidade de bens dos
responsaveis identificados em eventual apuracdo empreendida pela Corte somente foi inserida
no ordenamento juridico brasileiro com a edicdo da dita Lei n® 8.443/1992. Até entdo, ndo havia
qualquer disposicdo normativa que facultasse ao TCU a utilizacdo do instituto cautelar em
epigrafe. Com isso, a concessdo de tal faculdade ao TCU adquiriu um contorno disruptivo frente
as diversas competéncias atribuidas a Corte de Contas no curso dos quase 100 anos de sua
existéncia a época.

Em concluséo, verifica-se que a Lei n° 8.443/1992, em detrimento do debate técnico-
juridico, atendeu aos anseios coletivos em torno da constituicdo de um érgdo de controle
externo incisivo, essencialmente no que concerne a decretacdo cautelar da indisponibilidade de

bens dos responsaveis por depredacdo do patriménio publico.

2.2. Entendimento jurisprudencial

Em que pese o estabelecimento de balizas no texto da Lei n® 8.443/1992, a Corte de
Contas, por meio de acordaos reiterados, construiu uma jurisprudéncia acerca dos aspectos
essenciais a decretagdo cautelar da indisponibilidade de bens dos responsaveis por danos
causados ao patriménio publico, jurisprudéncia essa que diverge, em certa medida, do texto
legal acima.

Dessa maneira, tendo em vista que o TCU ndo possui qualquer Simula ou enunciado
proveniente de Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia referentes aos pressupostos para

a decretacéo da indisponibilidade de bens, a analise dos acordaos proferidos por essa Corte se
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torna imprescindivel a compreensdo de seu entendimento jurisprudencial quanto a presungéo
do periculum in mora.

Nessa conjuntura e frente ao objetivo geral proposto, adequa-se a este trabalho a
perspectiva metodoldgica de Palma, Feferbaum e Pinheiro (2019, p. 103), segundo a qual a
necessidade e a utilidade do estudo jurisprudencial decorrem das situagdes em que a principal
fonte de pesquisa séo os julgados, de modo que somente a analise e o cotejo desses documentos
sdo capazes de responder ou de possibilitar a resposta ao problema da pesquisa.

Assim, sera realizada uma pesquisa jurisprudencial no ambito do TCU sobre o
periculum in mora presumido na indisponibilidade de bens, em uma abordagem descritiva e

qualitativa.

2.2.1. Metodologia

O objetivo desta pesquisa — examinar a Juridicidade dos argumentos utilizados pelo
Tribunal de Contas da Unido para fundamentar a presuncdo do periculum in mora na decretacdo
de indisponibilidade de bens do responsavel e a sua juridicidade — busca responder a questado
que lhe deu origem, qual seja: a argumentacdo utilizada pelo TCU para fundamentar a
presuncdo do periculum in mora na decretacdo da indisponibilidade do patrimoénio do
responsavel € juridicamente adequada?

Para tanto, optou-se por analisar a jurisprudéncia da Corte de Contas relativa a matéria,
utilizando como fonte priméria de pesquisa as Publicacdes de Jurisprudéncia, disponibilizadas
no sitio eletrénico do Tribunal, para realizar a pesquisa com o intento de identificar os referidos
processos.

A fonte Publicacbes de Jurisprudéncia foi selecionada pelo fato de concentrar os
julgados mais significativos da Corte, veiculados por meio de seu Boletim de Jurisprudéncia, e
pela concisédo dos resultados.

A busca foi feita em 02 de novembro de 2023, com utilizacéo individual das expressoes
“indisponibilidade adj de adj bens” e “indisponibilidade adj dos adj bens”. Buscou-se evitar que
pequenas divergéncias redacionais ocasionassem a eventual exclusdo de julgados, mas nao
houve qualquer diferenca nos retornos obtidos.

Obteve-se, como resultado, um total de 37 enunciados, correspondentes a amostra
inicial. Para evitar distor¢des interpretativas, a analise ndo recaiu sobre o teor dos enunciados,
mas sobre os acérddos que ensejaram a publicacdo dos enunciados. Ato continuo, apo6s o

download dos acordéos relativos aos 37 enunciados, notou-se a repeticdo de acordéos, o que
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levou a uma checagem de cada enunciado no sitio eletrénico do TCU, constatando-se, entéo,
que um acérddo poderia ter sido relatado em mais de um enunciado. Desse modo, foram
descartados 0s arquivos excedentes, restando 29 acérdaos passiveis de andlise.

Na sequéncia, foi feita uma andlise objetiva do teor dos acérddos com uso da ferramenta
“busca avancada” do Acrobat Reader. Na aba “Mostrar mais opgdes”, examinou-se o contetido
dos 29 acoérddos por meio de busca textual da expressdo periculum in mora. Ainda sob a
perspectiva dos parametros utilizados, os resultados a serem retornados foram limitados aos
que coincidiam com a “palavra ou frase exata”. Em sintese, a finalidade da busca foi eliminar
0s acérddos que ndo deliberaram sobre o pressuposto genérico do periculum in mora.

Ao final, a plataforma continha 22 ac6rddos com a expressdo periculum in mora. Por
exclusdo, foram descartados os Acorddos n° 2791/2021, 333/2019, 127/2019, 2109/2016,
425/2016, 562/2015 e 335/2014, proferidos pelo Plenario do TCU.

Nessa amostra de acordaos descartados, foi feita uma repescagem em duas etapas.
Inicialmente, foi utilizado o instrumento de pesquisa disponivel no Acrobat Reader e, para o0s
acérddos que ultrapassaram a barreira inicial, foi realizada a analise do respectivo inteiro teor.
Nesse plano, as buscas foram delimitadas pelas expressdes “perigo” e “risco”. Em resumo, a
presente etapa buscou conferir ao banco de dados a maior precisdo possivel, a fim de que este
fosse representativo da realidade deciséria do TCU.

Como resultado, a plataforma os Acorddos n® 2791/2021 e 425/2016 com a expressao
“risco”. Assim, procedeu-se a anélise do inteiro teor de ambos, concluindo-se que a expressao,
nos dois casos, foi utilizada em contexto alheio ao da discussdo sobre o periculum in mora.
Portanto, nenhum dos acérdaos foi reintegrado ao banco de dados.

Apos as etapas descritas, contou-se com um conjunto de 22 acordaos, os quais também
foram analisados em duas fases: na primeira, foi verificado se, além de precedentes, os acordados
continham argumentos abstratos que fundamentassem a existéncia do periculum in mora
presumido na indisponibilidade de bens prevista na Lei n® 8.443/1992. Com essa analise, foram
descartados os Acoérddos n° 1548/2023, 2316/2021, 3172/2020, 1563/20 20, 1545/2019,
1956/2017 e 927/2016 do Plenéario. Na segunda fase, os 15 acérddos remanescentes foram
analisados quanto a argumentagdo empregada pela Corte de Contas para fundamentar a
existéncia de uma presuncdo quanto ao periculum in mora quando da decretagdo da
indisponibilidade dos bens do responsavel pelo dano ao Erario em apuracdo. Ao fim, as
respectivas analises dos acérddos examinados serdo apresentadas individualmente, por meio da

exposicdo dos argumentos utilizados pelos ministros do TCU.
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2.2.2. Andlise dos acordaos

2.2.2.1. Acérdao 2757/2018 — Plenario

Trata-se de representacdo formulada pelo Ministério Pablico Federal, relativa a duas
operacOes policiais que investigaram praticas ilicitas em 6rgdos e entidades da Administracdo
Publica, notadamente no ambito da Caixa Econémica Federal. Nesse plano, o representante
solicitou ao TCU que fosse decretada a indisponibilidade de bens dos responsaveis pelas
ilicitudes.

Ao examinar a questdo, o ministro relator José Mucio Monteiro asseverou que a
constatacdo do periculum in mora prescinde da caracterizacdo do risco de desfazimento do
patrimdnio pelo responsavel. 1sso porque, na concepcao do relator, a indisponibilidade de bens,
prevista na Lei n® 8.443/1992, é consentanea a indisponibilidade de bens prevista na Lei n°
8.429/1992, na qual, conforme a visdo do STJ a época, o periculum in mora é presumido, ante

a gravidade da conduta e a necessidade de preservar a coisa publica.

2.2.2.2. Acérdao 2742/2018 — Plenério

Refere-se a uma auditoria realizada pela Secretaria de Controle Externo no Mato Grosso
do Sul, tendo por objeto obras financiadas com recursos federais, repassados a municipios desse
estado, entdo considerados em situacdo de risco, de acordo com critérios estabelecidos em
trabalho de producédo de conhecimento anterior a fiscalizacao.

Na ocasido, ao examinar a proposta da Unidade Instrutiva para decretar a
indisponibilidade de bens de 12 agentes indicados como responsaveis, 0 ministro Walton
Alencar Rodrigues ratificou a fundamentacdo do corpo técnico do Tribunal. Nessa
fundamentacdo, argumentou-se que a constatacdo do periculum in mora carecia da existéncia
de riscos evidentes de que o ressarcimento ao erario poderia se tornar inviavel, pela suspeita de
possiveis agdes dos responsaveis com esse intuito, ou pelo elevado montante dos débitos

apurados.

2.2.2.3. Acordao 2434/2018 — Plenéario

Trata-se de processo apartado de indisponibilidade de bens, autuado com vistas a

identificar e indisponibilizar os bens da Cooperativa de Alimentos da Biodiversidade do Amapa
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(Agrocoop), em conformidade com determinacdo exarada pelo Plenario do TCU. Nessa
perspectiva, a Agrocoop interpds recurso em face a decisdo que ratificou a decretacdo da
indisponibilidade de seu patriménio.

Ao apreciar 0s argumentos suscitados pela Agrocoop, o ministro relator Vital do Régo
assinalou que néo é preciso demonstrar a intencdo do responsavel de arruinar o patrimoénio para
que seja decretada medida cautelar de indisponibilidade de bens. Nessa perspectiva, em
referéncia a outros acordaos proferidos pelo Plendrio do TCU, foi assinalado que a
indisponibilidade de bens, prevista na Lei n° 8.443/1992, integra o microssistema de direito
publico. Dessa forma, o entendimento do STJ acerca da indisponibilidade de bens afeta a
improbidade administrativa — espécie de tutela da evidéncia que dispensa a comprovacdo do
periculum in mora, ante a gravidade dos atos e a importancia de preservar a coisa publica —

seria aplicavel aos processos em tramite no TCU.

2.2.2.4. Acérdao 2469/2018 — Plenério

Cuida-se de representacdo do MP junto ao TCU, com vistas a apurar irregularidades na
conducéo do processo de aquisicdo da refinaria Pasadena Refining System Inc. pela Petrobras
America Inc, iniciado no exercicio de 2006 e consumado no exercicio de 2012. Nesse plano, o
acordao em epigrafe foi proferido com o intento de apreciar as manifestacdes dos responsaveis
acerca das irregularidades, apo6s notificacdo sobre a indisponibilidade de bens, decretada
anteriormente.

Ao apreciar as peticdes, o ministro relator Augusto Sherman Cavalcanti limitou-se a
assinalar que a matéria ja havia sido amplamente debatida em diversas decisdes do TCU.
Aduziu que um entendimento unissono fora firmado, no sentido de que o periculum in mora é
presumido nos casos em que a preservacao do bem publico é necessaria em razdo da gravidade
dos fatos apreciados.

Para subsidiar essa tese, ministro relator Augusto Sherman Cavalcanti mencionou outro
acérddo proferido pelo Plenario do TCU, no qual o periculum in mora foi presumido com
substrato na jurisprudéncia do STJ acerca da dispensabilidade da existéncia de indicios
concretos de dilapidagédo do patrimdnio por parte responsavel, tendo em vista a gravidade dos

fatos, bem como a necessidade de se preservar a coisa publica.
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2.2.2.5. Acérdao 1982/2018 — Plenério

Refere-se a processo apartado de indisponibilidade de bens, autuado a fim de dar
cumprimento a indisponibilidade de bens decretada em virtude dos indicios de dano ao Erario
ocorrido no bojo do Contrato 0800.0035013.07.2 (CT-101), celebrado para a execugdo das
obras inerentes a UHDTI, UGH, UEDA e da Unidade Integrante da Carteira de Gasolina, todos
da Refinaria Presidente Getulio Vargas (REPAR). Posteriormente a decretacdo da
indisponibilidade dos bens dos envolvidos, um dos responsaveis interp6s recurso em face a
decisdo que decretou a indisponibilidade, o que ensejou a prolacéo do acordao em epigrafe.

Ao apreciar a questdo posta a seu exame, o0 ministro relator André Luis de Carvalho
incorporou expressamente o parecer da unidade técnica as razdes de decidir. A unidade técnica,
por sua vez, assinalou que o entendimento do TCU é pacifico quanto a desnecessidade de
indicios do desfazimento de bens por parte do responsavel. Assim, o corpo técnico do tribunal
mencionou um acérddo em que o periculum in mora foi presumido em razdo da gravidade dos
fatos e da importancia de se preservar a coisa publica, em conformidade com a jurisprudéncia
do STJ quanto a indisponibilidade de bens prevista na Lei n® 8.429/1992. Adicionalmente, foi
mencionado o risco de dilapidacdo patrimonial, uma vez que o TCU ndo tem competéncia ou
legitimidade para fiscalizar as empresas privadas e, desta forma, ndo possui instrumentos para

confirmar ou descartar a pratica de atos tendentes a frustracdo do ressarcimento ao Erério.

2.2.2.6. Acoérdao 435/2018 — Plenario

Trata-se de Tomada de Contas Especial, autuada com vistas a apurar os indicios de dano
ao Erario, em decorréncia da execucdo das obras da Unidade de Hidrotratamento de Corrente
Instaveis da Refinaria Presidente Getulio Vargas (REPAR). O acorddo foi proferido com o
intento de apreciar o recurso interposto contra a decisdo que decretou a indisponibilidade de
bens dos responsaveis.

Na ocasido, o ministro relator André Luis de Carvalho assinalou que, na
indisponibilidade de bens decretada pelo TCU, o periculum in mora é presumido, tendo em
vista a gravidade das falhas e a necessidade de preservar o Erario. Assim, seria dispensavel a
existéncia concreta de elementos probatdrios da préatica de atos de dilapidagdo patrimonial, na

linha do decidido em reiteradas oportunidades pelo Plenario do TCU.
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2.2.2.7. Acérdao 296/2018 — Plenério

Refere-se a Tomada de Contas Especial, autuada com vistas a apurar os indicios de
superfaturamento na execucéo do lote 1 da Ferrovia Norte-Sul (FNS), no trecho compreendido
entre 0 Porto Seco de AnapolissGO e Campo Limpo/GO. Apo6s a decretacdo da
indisponibilidade de bens dos responsaveis, esses se insurgiram contra a decisdo que decretou
a constricdo patrimonial, o que ensejou o proferimento desse acordao. Cumulativamente, foi
apreciada a proposta da unidade instrutiva, para que 0s ministros decretassem a
indisponibilidade de bens dos responsaveis nao incluidos na primeira determinagéo.

Ao examinar as raz0es levadas a seu crivo, o ministro relator Benjamin Zymler afirmou
que a presun¢do do periculum in mora na indisponibilidade de bens, decretada pelo TCU,
decorre da gravidade da conduta praticada e da importancia de se preservar o bem publico. Em
adicdo, o relator assinalou que se trata de procedimento paralelo aquele previsto na improbidade
administrativa. Assim, em convergéncia com diversos precedentes do TCU, face a conduta
especialmente reprovavel que apresente riscos significativos de desfazimento de bens, a Corte
deveria interferir no poder do responsavel de dispor sobre o préprio patriménio, sendo

desnecessaria a comprovacdo da pratica de atos de dilapidacéo.

2.2.2.8. Acoérdao 213/2018 — Plenério

Esse acdrddo diz respeito a uma representacdo formulada pela Secretaria de Controle
Externo no Amapa, tendo por objeto a apuracdo de desvio de recursos do Programa Nacional
de Alimentacdo Escolar (PNAE), na execucdo de contrato celebrado pela Secretaria de Estado
da Educacdo do Amapa. A unidade instrutiva sugeriu que fosse decretada a indisponibilidade
de bens de todos os responsaveis pelo caso.

Ao examinar a proposta encaminhada pelo corpo técnico do Tribunal, o ministro relator
Vital do Régo afirmou que o periculum in mora decorre da possibilidade de os responsaveis
pelos desvios, em face da demora natural decorrente das medidas promovidas, adotem condutas

reprovaveis, sugestivas de risco significativo de desfazimento de bens.

2.2.2.9. Acordao 27/2018 — Plenéario

Cuida-se de processo apartado de indisponibilidade de bens, constituido para concretizar

a medida determinada, em decorréncia dos indicios de superfaturamento na construcédo do lote
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4 da Ferrovia Norte-Sul (FNS), no trecho de 108 km, situado entre o Patio de Santa Izabel/GO
e o Péatio de Uruacu/GO. Irresignado com a determinacdo, um dos afetados pela constricdo
patrimonial interpds um recurso.

Ao apreciar a questdo, o ministro relator Benjamin Zymler assentou que o periculum in
mora seria presumido em razédo da gravidade dos fatos e da importéncia de se preservar o bem
pablico, sendo desnecesséria a existéncia de indicios concretos de dilapidagdo do patrimonio.

Adicionalmente, em alusdo a outro acordao de sua lavra, o relator mencionou que a
indisponibilidade de bens, prevista na Lei n° 8.443/1992, integra o microssistema de direito
publico. Dessa maneira, o entendimento do STJ acerca da indisponibilidade de bens afeta a
improbidade administrativa — espécie de tutela da evidéncia que dispensa a comprovacgdo do

periculum in mora — seria aplicavel aos processos em tramite no TCU.

2.2.2.10. Acérdao 1601/2017 — Plenério

Trata-se de uma Tomada de Contas Especial, autuada com vistas a apurar 0
superfaturamento referente ao remanescente da construcdo do lote 2 da Ferrovia Norte-Sul
(FNS), em um trecho de 52 km, situado entre Ouro Verde de Goias/GO e Jaragud/GO. Apos
analisar os autos, o ministro relator Benjamin Zymler considerou adequado propor a
deliberacdo do plenario a decretacdo da indisponibilidade de bens dos responsaveis.

Na ocasido, o relator, em alusdo a outro acérddo de sua lavra, consignou que a
indisponibilidade de bens, prevista na Lei n° 8.443/1992, integra o microssistema de direito
publico. Dessa forma, o entendimento do STJ acerca da indisponibilidade de bens afeta a
improbidade administrativa — espécie de tutela da evidéncia que dispensa a comprovacgdo do
periculum in mora, ante a gravidade dos atos e a importancia de preservar a coisa publica —

seria aplicavel aos processos em tramite no TCU.

2.2.2.11. Acoérdao 1470/2017 — Plenéario

Cuida-se de uma representacdo formulada pela Secretaria de Controle Externo do Piauli,
com vistas ao registro de irregularidades ocorridas no municipio de Prata do Piaui,
irregularidades essas relacionadas a licitagdes, a contratacdes e a movimentacdes bancarias
efetuadas pelo ex-gestor desse municipio. O corpo técnico da Corte sugeriu a decretagdo da

indisponibilidade de bens dos responsaveis vinculados aos indicios de dano.
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Ao examinar a proposta, com substrato em outro acorddo de sua relatoria, 0 ministro
Benjamin Zymler fundamentou a presuncdo do periculum in mora na existéncia de um
microssistema de direito publico, destinado a protecdo do Erario. Pela esséncia do referido
sistema, ao qual se integram a Lei n°® 8.443/1992 e a Lei n°® 8.429/1992, a compreensdo do STJ
acerca da indisponibilidade de bens afeta a improbidade administrativa — como espécie de tutela
da evidéncia que dispensa a comprovagao do periculum in mora ante a gravidade dos atos e a
importancia de preservar a coisa publica — seria aplicavel aos processos em tramite perante o
ambito do Tribunal de Contas da Unido. Portanto, o periculum in mora seria presumido e ndo

haveria necessidade de comprovar eventuais atos de dilapidagéo patrimonial.

2.2.2.12. Acérdao 3057/2016 - Plenario

Refere-se ao acompanhamento originado de processo de auditoria realizada nas obras
de implantacdo da Refinaria Abreu e Lima (RNEST), localizada no municipio de Ipojuca/PE.
A unidade instrutiva prop6s a decretacdo da indisponibilidade dos bens dos responsaveis “A” e
“B”, denunciados pelo Ministério Publico Federal / PR no ambito da “Operagdo Lava Jato”.

Na analise da proposta referente & decretacdo da indisponibilidade de bens dos
responsaveis, 0 ministro Benjamin Zymler revisitou 0s pressupostos processuais do periculum
in mora. Em sua fundamentagdo, o ministro defendeu a existéncia de um microssistema de
direito publico, destinado a protecdo do Erario. Pela esséncia do referido sistema, ao qual se
integram a Lei n° 8.443/1992 e a Lei n® 8.429/1992, a compreensdo do STJ acerca da
indisponibilidade de bens afeta a improbidade administrativa — como espécie de tutela da
evidéncia que dispensa a comprovacdo do periculum in mora ante a gravidade dos atos e a
importancia de preservar a coisa publica — seria aplicavel aos processos em tramite perante o
ambito do Tribunal de Contas da Unido. Portanto, o periculum in mora seria presumido e ndo
haveria necessidade de comprovar eventuais atos de dilapidagéo patrimonial.

Por fim, foi apontado que a exigéncia de prova esvaziaria o instituto da cautelar de
indisponibilidade de bens, uma vez que a dissipagdo do patrimdnio j& estaria parcial ou

completamente consumada até que a Corte diligenciasse a colheita dos elementos probatorios.

2.2.2.13. Acordao 2428/2016 - Plenario

O acorddo diz respeito ao acompanhamento autuado para realizar a audiéncia dos

responsaveis pelo indicio de sobrepreco na execucdo dos servigos e nos fornecimentos de
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materiais e equipamentos necessarios a implantacéo das tubovias de interligacdes da Refinaria
Abreu e Lima/ Refinaria do Nordeste. O corpo técnico prop6s a decretacéo da indisponibilidade
de bens dos responsaveis.

Ao tratar da matéria, o ministro Benjamin Zymler utilizou outro acérdéo de sua relatoria
para fundamentar a existéncia da presungdo do periculum in mora, mencionando-se um
microssistema de direito publico, destinado a protecdo do Erario. Tendo em vista a esséncia do
referido sistema, que inclui a Lei n® 8.443/1992 e a Lei n° 8.429/1992, a compreensdo do STJ
acerca da indisponibilidade de bens afeta a improbidade administrativa, como espécie de tutela
da evidéncia que dispensa a comprovacao do periculum in mora frente a gravidade dos atos e

a importancia de se preservar a coisa publica, seria aplicavel aos processos em tramite no TCU.

2.2.2.14. Acérdao 2109/2016 - Plenario

Cuida-se da Tomada de Contas Especial em que se apuram indicios de danos ao Erario,
decorrente da execucdo das obras de construcdo da Unidade de Destilacdo Atmosférica e da
Unidade de Hidrotratamento de Corrente Instaveis da Refinaria Abreu e Lima/ Refinaria do
Nordeste. A unidade instrutiva formulou proposta de decretagdo da indisponibilidade dos bens
dos responsaveis.

Ao exame da proposta, 0 ministro Benjamin Zymler assinalou que a magnitude do
débito imputado permitia a presuncdo do periculum in mora. Assim, ndo seria preciso

comprovar a pratica de atos de dilapidacdo patrimonial.

2.2.2.15. Acérdao 224/2015 - Plenéario

Trata-se de representacdo do MP junto ao TCU, com vistas a apurar irregularidades na
conducéo do processo de aquisicdo da refinaria Pasadena Refining System Inc. pela Petrobras
America Inc, iniciado no exercicio de 2006 e consumado no exercicio de 2012. Nesse plano, 0
acordao em epigrafe foi proferido com o intento de julgar os embargos de declaragdo opostos
pela Petréleo Brasileiro S.A. em face ao acorddo que, entre outras coisas, decretou a
indisponibilidade dos bens dos responsaveis pelo dano em apuracéo.

Ao proferir 0 seu voto, o ministro relator José Jorge afirmou que, conforme precedentes
do TCU, o periculum in mora seria presumido em razdo do risco de o responsavel alienar os
seus bens com a finalidade de frustrar eventual débito imputado com a finalidade de promover

0 ressarcimento ao Erario.
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Ao declarar o seu voto, o ministro Augusto Nardes assinalou que a indisponibilidade de
bens constitui, na realidade, espécie de tutela da evidéncia, de modo que o periculum in mora
seria presumido quando da decretacdo da indisponibilidade dos bens dos responsaveis. Para
fundamentar a referida compreensao, o ministro mencionou um acérdéo proferido pelo Plenario
do TCU, em foi utilizada como pardmetro decisério a compreensdo do STJ acerca da
indisponibilidade de bens afeta a improbidade administrativa — como espécie de tutela da
evidéncia que dispensa a comprovacdo do periculum in mora ante a gravidade dos atos e a
importancia de preservar a coisa publica. Nesse contexto, a existéncia de um regime de direito
publico, composto pelas Leis n°8.429/1992 e 8.443/1992, permitia a aplica¢do do entendimento
jurisprudencial do STJ aos processos administrativos de controle externo.

Por fim, a argumentacéo constante da declaracdo de voto do ministro Benjamin Zymler
em relacdo a presuncao do periculum in mora na decretacdo da indisponibilidade dos bens dos

responsaveis convergiu com o posicionamento exarado pelo ministro Augusto Nardes.

2.2.3. Conclusdes

Com base na analise dos 15 acérddos selecionados, torna-se possivel identificar os
aspectos relevantes e as peculiaridades da fundamentacéo utilizada pelo TCU, bem como o
posicionamento jurisprudencial dessa Corte quanto a presun¢do do periculum in mora na
indisponibilidade de bens, decretada com fundamento no art. 44, §2° da Lei n°® 8.443/1992.

Previamente a exposicao das conclusdes, ressalta-se que constam mais de um argumento
para fundamentar a presuncdo quanto ao periculum in mora nos Acérdaos n° 2742/2018,
1982/2018, 296/2018 e 224/2015, de modo que ndo é matematicamente adequado realizar o
somatorio das fracBes e percentuais a seguir expostos.

Nessa medida, a interpretacdo sistematica do art. 42 da Lei n° 8.443/1992, com a
consequente aplicacdo extensiva do entendimento do STJ vigente a época, quanto a presuncao
do periculum in mora em decorréncia da gravidade da conduta e da necessidade de se preservar
a coisa publica, foi utilizada em 10/15 avos (66,6%) dos acdrd&os analisados.’

Adicionalmente, a gravidade dos atos e a necessidade de preservar o Erario foi utilizada
como argumento para fundamentar a presuncdo do periculum in mora em 2/15 avos (13,3%)

dos acorddos examinados®. Nesse sentido, a despeito desses acorddos ndo mencionarem

7 Acorddos n° 2757/2018, 2734/2018, 2469/2018, 1982/2018, 27/2018, 1607/2017, 1470/2017, 3057/2016,
2428/2019 e 224/2015, todos do Plenario do TCU.
8 Acorddos n° 435/2018 e 296/2018, ambos do Plenéario do TCU.



31

expressamente os elementos argumentativos provenientes do entendimento do STJ, percebe-se
que esse entendimento foi implicitamente utilizado.

Explica-se, ao versar sobre a presuncao do periculum in mora, o relator do Acérdéao
435/2018 — Plenério afirmou que a gravidade da conduta e a necessidade de preservar a coisa
publica seriam suficientes para caracteriza-la. Ato continuo, o relator afirmou que o referido
entendimento estava em consonancia com diversos precedentes do TCU, entre eles o Acordao
224/2015 — Plenario. Ocorre que este acordao foi também foi analisado no presente trabalho —
vide subitem 2.2.2.15. infra —, ocasidao em que foi constatada a utilizacdo do entendimento do
STJ quanto a indisponibilidade de bens. Isto €, ainda que indiretamente, a compreenséo
jurisprudencial do STJ foi utilizada como razdo de decidir pelo ministro relator do acérdéo.

Em outro ponto, o relator do Acordao 296/2018 — Plenario afirmou que a gravidade da
conduta e a necessidade de se preservar o patrimonio publico justificam a presuncdo do
periculum in mora. Ademais, mencionou também que a indisponibilidade de bens prevista na
Lein®8.443/1992 ¢ paralela a prevista na Lei n® 8.429/1992. Nesse ponto, tendo em perspectiva
que a presuncdo do periculum in mora no ambito da Lei n® 8.429/1992 decorria da interpretacédo
hermenéutica do STJ sobre a matéria, infere-se que esta interpretacao foi utilizada como razéo
de decidir pelo ministro relator do acérdao.

Diante disso, pode-se dizer que o entendimento do STJ foi utilizado em 12/15 avos
(80%) dos acorddos examinados.

Sob outra perspectiva, a possibilidade/risco de o responsavel dispor de seu patriménio
de forma que implicasse sua dilapidacdo e, consequentemente, dificultar o ressarcimento ao
Erario foi utilizada como argumento para fundamentar a presuncdo do periculum in mora em
5/15 avos (33,3%) dos acordios analisados.®

Por fim, a magnitude do débito apurado foi utilizada como argumento para fundamentar
a presuncao do periculum in mora em 2/15 avos (13,3%) dos acordos examinados.°

Por todo o exposto, pode-se condensar o entendimento jurisprudencial do TCU quanto
a fundamentacdo da presuncdo do periculum in mora na indisponibilidade de bens nas
expressdes “STJ e improbidade administrativa™; “gravidade e protecao”; “risco/possibilidade”

e “magnitude”.

9 Acdrdaos n° 2742/2018, 1982/2018, 296/2018, 213/2018 e 224/2015, todos do Plenario do TCU
10 Acorddos n° 2748/2018 e 2109/2016, ambos do Plenario do TCU
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3. AJURIDICIDADE DA FUNDAMENTACAO UTILIZADA PELO TCU

O presente capitulo serd destinado a realizacdo da andlise de juridicidade dos
argumentos utilizados pelo TCU para fundamentar a presuncdo quanto ao periculum in mora
quando da decretacdo da indisponibilidade dos bens do responsavel pelo dano ao Erério em
apuragéo.

Nesse contexto, a juridicidade pode ser definida como atributo que afere a aderéncia de
determinada situacao ou instituto ao Direito. Portanto, trata-se de uma ampliacdo da concepcao
de legalidade, ao passo que a juridicidade também envolve a aderéncia de determinada situacéo
ou instituto aos principios e premissas juridicas, de modo a melhor representar as

especificidades do ordenamento juridico (Moraes, 2004, p. 30).

3.1. Perspectiva interna — Lei Organica do TCU

3.1.1. Justificativa e premissas

A justificativa da andlise de juridicidade da fundamentacdo utilizada pelo TCU, para
amparar a presungdo do periculum in mora com parametro nas disposi¢des na Lei Orgénica do
Tribunal de Contas da Unio, dispensa maiores esclarecimentos. E notério que a atuagio da
Corte deve respeito a sua lei reguladora.

No gue tange as premissas, no ambito do Tribunal de Contas da Unido, a previséo legal
da indisponibilidade de bens do responsavel esta contida no art. 44, §2° da Lei n° 8.443/1992,
e 0s requisitos legais, imprescindiveis a concessdo cautelar da indisponibilidade de bens,
constam no caput desse artigo. Trata-se de uma opcao do legislador, que em vez de dispor
expressamente sobre os requisitos, preferiu fazer uma remissdo por meio da expressdo “Nas
mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior [...]".

O citado art. 44 da Lei n° 8.443/1992, que disciplina o afastamento temporario do
responsavel, dispde que a determinacdo pode ocorrer no inicio ou no curso de qualquer
apuracdo empreendida pelo TCU. Para tal, elenca como requisitos a existéncia de indicios
suficientes de que, caso prossiga no exercicio de suas fungdes, o responsavel possa: retardar ou
dificultar a realizacéo de fiscalizacdo, de auditoria ou inspecdo; causar novos danos ao Erario;

inviabilizar o ressarcimento devido em decorréncia do dano causado. In verbis:
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Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracdo, o Tribunal, de oficio ou a
requerimento do Ministério Pudblico, determinard, cautelarmente, o afastamento
temporario do responsavel, se existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no
exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a realizagdo de auditoria ou
inspecdo, causar novos danos ao Erdrio ou inviabilizar o seu ressarcimento.

Nessa perspectiva, em uma cognicdo sumaria, pode-se entender que 0S requisitos
indicados no caput do artigo em epigrafe sdo aplicaveis a decretacdo da indisponibilidade de
bens do responséavel. Contudo, ao analisar mais detidamente o dispositivo, percebe-se que nao
h& uma subsuncao entre todos 0s requisitos descritos e a indisponibilidade de bens. A perfeita
subsuncgdo, no caso, somente ocorre quando os requisitos sdo analisados sob o prisma do
afastamento cautelar do responsavel.

Dito de outra forma, a indisponibilidade dos bens n&o constitui medida eficaz e
satisfatoria para impedir que o responsavel retarde ou dificulte a realizacdo de auditoria ou de
inspecdo pelo TCU. A possibilidade de dispor do proprio patrimdnio ndo tem qualquer
influéncia sobre o referido potencial. Ademais, a indisponibilidade de bens também n&o
constitui instrumento adequado a se evitar que o responsavel pratique novos atos danosos ao
Erario. Trata-se, nesse sentido, de medida ineficaz.

Todavia, considerando o requisito da possivel inviabilizacdo do patriménio, observa-se
que a indisponibilidade de bens é uma medida que se coaduna com o requisito analisado.
Exemplificando: se houver prética reiterada de atos de dilapidacdo patrimonial, com o intento
de frustrar as medidas executivas provenientes do acérdao que foi, ou que serd, proferido, a
indisponibilidade do patriménio do agente é medida satisfatoria

Desse modo, por um lado, é inadequado considerar a possibilidade “de retardar ou
dificultar a realizacdo de auditoria ou inspecao” e de “causar novos danos ao Erdrio” como
requisitos a indisponibilidade de bens. Por outro, a “possibilidade de inviabilizar 0
ressarcimento” pode ser compreendido como requisito a decretacdo da indisponibilidade de
bens, tendo em vista que sua finalidade converge para a esséncia do préprio instituto.

Em outra perspectiva, a Lei Organica do TCU impds uma limitacdo temporal a vigéncia
das medidas cautelares de indisponibilidade de bens decretadas pela Corte de Contas. Sendo
assim, pelo art. 44, §2°, da Lei n°® 8.443/1992, o instituto deve perdurar pelo prazo de 1 ano, no
maximo. Mas o texto ndo veda expressamente a possibilidade de renovacdo da medida cautelar
por igual periodo, bem como ndo versa sobre a possibilidade de concessdo de nova medida

cautelar nos mesmos autos, desde que fundamentada em situacao diversa. Percebe-se, entédo,
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que a imprecisdo conferida a redacdo do artigo traz consigo diversas lacunas que s&o
preenchidas por meio da atividade interpretativa.

Assim, o enunciado que se infere do cotejo entre 0 animus das medidas cautelares
patrimoniais e a remissdo feita pelo §2° do art. 44 da Lei n° 8.443/1992 ao caput do mesmo
artigo é o seguinte: no inicio ou no curso de qualquer apuracdo, o Tribunal, de oficio ou a
requerimento do MP, sem prejuizo das normas previstas nos artigos 60 e 61 da Lei n°
8.443/1992, pode decretar, por prazo nao superior a um ano, a indisponibilidade de bens do
responsavel, bens esses considerados bastantes a garantia do ressarcimento dos danos em
apuracao. Isso, caso existam indicios suficientes de que, permanecendo em livre gozo de seus

bens, o responsavel poderéa inviabilizar o ressarcimento ao Erério.

3.1.2. Andlise

Em face das premissas referidas, infere-se que a fundamentacdo empregada pelo TCU
para justificar a presuncao do periculum in mora carece de juridicidade. Isso porque o texto
legal prevé expressamente que deve haver “indicios suficientes” do potencial de inviabilizacéo
do ressarcimento ao Erario.

A proposito, considera-se indicio “toda circunstancia conhecida e provada que, tendo
relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir a existéncia de outra circunstancia” (Luz,
2022, p. 231). De igual modo, Sidou (2016, p. 323) assinala que o indicio corresponde a
“circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato delituoso, autoriza concluir,
por inducdo, a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Pelo descrito, denota-se que o exame da decretacdo da indisponibilidade de bens deve
enfrentar os indicios existentes, de modo que estes devem autorizar a conclusdo acerca da
possibilidade de inviabilizacdo do ressarcimento ao Erario. Ou seja, ha de haver um nexo causal
direto. Logo, surge a seguinte indagacdo: os argumentos utilizados para fundamentar a
presuncao do periculum in mora autorizam os ministros a formularem juizo de certeza quanto
a possibilidade de inviabilizacdo do ressarcimento ao Erario?

Nesse contexto, somente a pratica de atos suspeitos relativos a disposicao patrimonial é

que tem o conddo de estabelecer o nexo causal entre a conduta e a possibilidade de o

1 Aqui, ndo ha conexdo com a técnica de redacéo legislativa abordada no subtdpico 4.1.1 acerca da conferéncia
proposital de redagdo imprecisa a diversos dispositivos da LOTCU, notadamente no que concerne as competéncias,
com vistas a expandir o escopo de atuagdo do Tribunal de Contas da Unido, mesmo porque, sob a 6tica da
concentracdo de poderes, seria mais propicio suprimir a expressdo “por prazo néo superior a um ano”
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ressarcimento ser inviabilizado. Qualquer elucubracdo em sentido diverso carece ndo apenas de
juridicidade, como também de razoabilidade. Aceitar qualquer entendimento nesse sentido seria
dizer que: “o ressarcimento ao Erario precisa ser garantido, logo o responsavel pode inviabiliza-
lo”; “o ato praticado foi grave, logo o responsavel pode inviabilizar o ressarcimento”; “hé a
possibilidade de o responsavel inviabilizar o Erario, logo o responsavel iréd inviabiliza-1o0”. Nao
h& substrato juridico para o estabelecimento do referido nexo causal sem que a fundamentagédo
seja aplicavel indistintamente a todos os casos analisados.

Nessa medida, Lopes da Costa (1958, p. 43, apud Theodoro Junior, 2002, p.83) assinala
que a possibilidade e a eventualidade ndo séo suficientes para a verificagcdo do periculum in
mora, ao passo que “o possivel abrange assim até mesmo o que rarissimamente acontece.
Dentro dele cabem as mais abstratas e longinquas hipoteses”

Dessa forma, conclui-se que, ao valer-se de um periculum in mora presumido, qualquer
que seja a fundamentacdo, 0 TCU desobedece ao preceito normativo instituido por iniciativa
do proprio Tribunal, o art. 44, 82°, da Lei n° 8.443/1992, afastando a sua juridicidade.

3.2. Perspectiva externa — Processo Civil

3.2.1. Justificativa e premissas

A justificativa para a realizacdo da analise de juridicidade da fundamentacédo utilizada
pelo TCU, visando amparar a presunc¢do do periculum in mora com parametro nas disposi¢oes
do processo civil, decorre de quatro situacdes que se correlacionam: na primeira, na Corte de
Contas, o entendimento de que os requisitos do afastamento temporario do agente responsavel
ndo sdo aplicaveis a decretacdo da indisponibilidade de bens, conforme noticiado no Boletim
de Jurisprudéncia TCU n° 242/2018: “Ndo se aplicam a medida cautelar
de indisponibilidade de bens (art. 44, 82° da Lei 8.443/1992) os requisitos exigidos para a
adocdo da medida cautelar de afastamento temporario de responsavel (art. 44, caput, da Lei
8.443/1992)”. Com base nessa compreensdo, o TCU deve se apoiar tecnicamente em outro
diploma normativo, ainda que subsidiariamente a Lei n® 8.443/1992. Na segunda situacdo, tem-
se a previsdo expressa do art. 15 do Cddigo de Processo Civil, conforme o qual as normas
processuais do diploma deverdo ser aplicadas supletiva e subsidiariamente ao processo
administrativo. Na terceira situacdo, que converge para a anterior, encontra-se a previsao
regimental, em especial no art. 298 do RITCU, de que as normas processuais em vigor, no que

forem compativeis, aplicam-se subsidiariamente aos processos em tramite no TCU. Por fim, na
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quarta situacao, ha a recorréncia — 12/15 avos (80%) dos acorddos examinados neste trabalho
— da interpretacdo da indisponibilidade de bens como uma espécie de tutela da evidéncia, que
é um instituto indiscutivelmente processual civil.

Dessa maneira, a obtencdo de balizas na norma processual civil para analisar o
[in]deferimento da indisponibilidade de bens € relevante.

Sobre as premissas, segundo Silva (1980, p. 13), o processo tem carater essencialmente
temporal. Trata-se de um corolario de toda e qualquer atividade humana, em cujo contexto, para
decidir a lide que foi levada a seu exame, 0 magistrado tenta voltar no tempo, como se estivesse
no momento da propositura da acdo. N&o sendo assim, a despeito da pertinéncia dos argumentos
apresentados no curso da relacdo processual e de assistir razao ao demandante na controvérsia
gue ensejou o acionamento da jurisdicdo, o vencedor suportaria 0 6nus da demora na solucao
do litigio.

Ou seja, 0 processo é dotado de uma temporalidade que impde, aos litigantes, um
determinado risco, que é traduzido em um custo processual inversamente proporcional ao
tempo de espera até a prolacdo da decisdo final, seja ela de mérito ou ndo. Em consequéncia,
toda funcéo jurisdicional pode tornar-se ineficaz e inoperante se a ordem juridica ndo dispuser
de elementos adequados para prevenir os possiveis danos que derivam do custo processual
(Silva, 1980, p. 14) ou para inverter o 6nus da espera.

Assim, cabe ao juiz, presidente do processo, em extrapolacdo a correcdo monetaria e a
incidéncia dos juros de mora, gerenciar a tensao constante que existe entre a ansia de conferir
efetividade ao processo e o contraposto interesse na seguranca juridica a pretensdo material das
partes. Tarzia (1985, apud Silva, 2000, p. 20) chamou esse fendbmeno de conflito brutale,
expressdo que adequadamente é capaz de descrever a magnitude da questao.

Essa é a razdo da existéncia da tutela satisfativa e da tutela cautelar, instrumento hébil
para que o magistrado possa gerenciar, com base nos elementos concretos obtidos nos autos, a
tensdo supramencionada e 0s possiveis riscos derivados do 6nus da espera para quem teve de
se valer da jurisdicdo para satisfazer sua pretensao, para se desincumbir de eventual pretensdo
ou para as demais possibilidades proporcionadas pelas relagOes de direito material.

Nessa perspectiva, em que pese compartilharem a caracteristica de instrumentalidade ao
juizo, a tutela satisfativa e a tutela cautelar consignam uma diferenciacdo substancial, a
finalidade, que impede, em qualquer perspectiva, a confusao entre esses institutos processuais
(Marinoni; Arenhart, 2011, p. 34-38).

Nessa Otica, a tutela satisfativa tem como finalidade possibilitar que a parte, ainda que

provisoriamente, satisfaca seu direito submetido ao processo contencioso por meio da
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realizacdo concreta e objetiva da tutela final no plano das relagdes humanas. Tanto é assim que
o atual CPC, em seu art. 297, prevé expressamente que a efetivacdo da tutela provisoria pode
ocorrer sob o rito do cumprimento provisorio de sentenca. Quer dizer que uma decisdo proferida
em sede de cognicdo sumaria tem o mesmo potencial de uma sentenca que pode ser executada
provisoriamente.

Em contrapartida, a tutela cautelar constitui um instrumento que visa assegurar a
realizacéo concreta e objetiva do direito subjetivo no plano das relacées humanas (Silva, 2000,
p. 17, 38-42). Por essa razao, a tutela satisfativa e a tutela cautelar divergem quanto ao requisito
do periculum in mora.

No ambito da tutela cautelar, o periculum in mora é exteriorizado na existéncia de um
contexto de “objetividade fatica perfeitamente demonstravel e ndo significa, tdo somente,
injustificado temor de quem exagere em sua avaliagdo subjetiva” que recai sobre possibilidade
de risco a efetividade da tutela final (Silva, 1980, p. 71). Nesse plano, a interpretacdo contrario
sensu da compreensdo de Silva permite inferir que o justificado temor € suficiente a decretacao
da medida. E ndo poderia ser diferente. Tendo em perspectiva a peculiaridade do instituto, que
visa acautelar o resultado processual, ndo € prudente exigir a apresentacdo de uma prova
concreta, ao passo que essa somente pode ser obtida, por exemplo, quando a execucgédo da
obrigacéo for frustrada pela auséncia de bens do devedor que arruinou seu patrimonio. E nessa
circunstancia que reside o detalhe sutil que permeia a tutela cautelar.

Tendo em vista a inexigibilidade de producéo de prova concreta, sob pena de tornar todo
0 regime da tutela cautelar indcuo, ha de se sopesar o limiar minimo para a concessao de tutela,
com vistas a acautelar o resultado Gtil do processo. Nesse sentido, Silva (1980, p.75) assinala
que o perigo que legitima a acdo cautelar ndo € o comum a que estdo sujeitos os interesses
gerais, mas sim, aquele que se mostra atual ou iminente e que decorre de uma situacao objetiva,
situacdo essa que leva a razoavel conclusdo de plausibilidade de sua concretizagao.

De outra forma, o perigo que justifica a concessdo da tutela satisfativa recai sobretudo
na necessidade de evitar ou interromper o dano concreto ou iminente ao direito que se almeja
tutelar ou, sobretudo, a direito conexo a este (Marinoni, 2017, p. 63). Para melhor compreenséo,
ilustra-se: ao requerer a concessao de tutela de urgéncia antecipatdria nas ag¢oes de alimentos,
0 que se almeja evitar, por exemplo, sdo 0s possiveis danos ao direito do alimentando a salde,
a seguridade alimentar e a moradia. Porém, o que a parte busca tutelar por meio da atividade
jurisdicional consiste no direito a prestacdo de alimentos, que difere do direito tutelado

provisoriamente.
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Igualmente ao que ocorre com a tutela cautelar, o periculum in mora que justifica a
concessao da tutela satisfativa deve ser devidamente comprovado. Contudo, hd uma diferenca
que provem da divergéncia entre a finalidade das tutelas. No ambito da tutela satisfativa, o
periculum in mora iminente, grave, de dificil ou impossivel reparacao recai sobre o préprio
direito material que o autor deseja tutelar (Camara, 2023, p. 332-334). Por outro lado, no &mbito
da tutela cautelar, o periculum in mora tem que ser analisado sob o prisma do risco a efetividade
da tutela final que venha a reconhecer o direito material da parte (Marinoni; Arenhart, 2011, p.
30).

H4, contudo, espécie de tutela satisfativa que dispensa a comprovacdo do periculum in
mora para o respectivo deferimento. Trata-se da tutela de evidéncia, instituto processual que
tem por finalidade viabilizar a tutela antecipada do direito ao requerente, nas situacées em que
os fatos constitutivos do direito sdo evidentes e a defesa apresentada € infundada (Marinoni,
2017, p. 163). Essa é a espécie de tutela mais refinada e desenvolvida para gerenciar o conflito
brutale, decorrente da tenséo entre a ansia de conferir efetividade ao processo e o contraposto
interesse na seguranca juridica a pretensdo material das partes, segundo Tarzia (1985, apud
Silva, 2000, p. 20).

Para alcancar a referida compreensao, basta observar que o cerne da tutela de evidéncia
reside na cumulacéo da evidéncia do direito com a fragilidade da defesa, razGes que autorizam
0 magistrado a inverter o0 6nus da espera inerente ao processo para satisfazer antecipadamente
a tutela em favor do requerente (Marinoni, 2017, p. 193-198).

Portanto, a conformacao do processo civil vigente no Brasil prevé a existéncia de duas
modalidades de tutela satisfativa — a provisoria de urgéncia antecipada e a provisoria de
evidéncia — e uma modalidade de tutela cautelar — a tutela proviséria de urgéncia cautelar.

Somente a tutela de evidéncia dispensa a comprovacdo do periculum in mora.

3.2.2. Andlise

Estabelecidas as premissas referentes a técnica processual de antecipacdo e de
acautelamento da tutela final, torna-se possivel analisar a juridicidade da fundamentagdo
utilizada pelo TCU, relativa ao entendimento de que a indisponibilidade de bens decretada pela
Corte consiste em espécie de tutela da evidéncia e, portanto, o periculum in mora seria
presumido, ndo sendo necessario comprova-lo.

Apresentada a concepcao da indisponibilidade de bens, decretada com fundamento na

Lei n®8.443/1992 como tutela de evidéncia, denota-se uma assimetria entre a fundamentacao e
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o dispositivo dos acdrddos proferidos pela Corte, nos quais os responsaveis tiveram o poder de
dispor livremente do patriménio pessoal impactado. O préprio TCU reiteradamente reconheceu

a indisponibilidade de bens como uma medida cautelar:

Acérddo 2757/2018 — Plenario: 9.2 indeferir o pedido de cautelar;

Acorddo 2469/2018 — Plenario: 9.1. com fundamento no art. 44, § 2° da Lei
8.443/1992, c/c art. 274 do Regimento Interno deste Tribunal, manter a cautelar
prolatada nos termos dos subitens 9.1 e 9.2. do Acérdao 387/2018-Plenario;

Acorddo 296/2018 — Plenério: 9.1. decretar cautelarmente, com fundamento no art.
44,8 2° da Lei 8.443/1992, c/c os arts. 273 e 274 do Regimento Interno do TCU, pelo
prazo de um ano, a indisponibilidade de bens dos responsaveis a seguir relacionados

(g.n.)

Em que pese o reconhecimento de sua natureza cautelar, simultaneamente, o
entendimento jurisprudencial é de que o instituto da indisponibilidade de bens seria uma tutela
da evidéncia, conforme a analise empreendida no subitem 2.2 supra. Ou seja, a fundamentacgéo
utilizada pelo TCU ndo observa a premissa processual de que, tendo em vista a diferenciagao
substancial na finalidade dos institutos, é defeso confundir a tutela satisfativa com a tutela
cautelar (Marinoni; Arenhart, 2011, p. 34-38).

Adicionalmente, a fundamentacdo utilizada pela Corte de Contas ndo observa a
finalidade da tutela da evidéncia como medida satisfativa, ainda que proviséria, da tutela final.
Nos processos do TCU em que € imputado débito ou multa ao responsavel, a tutela final
consiste no ressarcimento pelos prejuizos causados ou no recolhimento da multa. Nesse plano,
a cobranca dos valores imputados pode ser efetivada na via administrativa, caso o responsavel
decida fazé-lo voluntariamente no prazo estipulado, ou na via judicial, por meio da execugéo
fiscal do titulo executivo, resultante da decisdo do Tribunal que imputou o débito ou multa.

Desse modo, caso seja compreendida como espécie de tutela da evidéncia, a
indisponibilidade dos bens do responsavel deveria permitir, tdo logo fosse decretada, a
execucdo provisoria da tutela final nos termos da legislagdo processual civil.
Consequentemente, o cofre credor poderia imitir-se na titularidade dos valores e bens
indisponibilizados e utiliza-los da maneira considerada conveniente.

No entanto, ndo é 0 que ocorre no campo das interagdes materiais. A decretacdo da
indisponibilidade do patrimdnio do responsavel ndo importa a transferéncia de sua titularidade,
limitando-se os efeitos ao campo do direito dominial de disposicao (Di Pietro, 2023, p. 1.043).

Nessa logica, a indisponibilidade de bens seria uma espécie de tutela da evidéncia, portanto,
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naturalmente satisfativa, que néo tem o potencial de satisfazer antecipadamente, ainda que de
modo provisorio, a tutela final.

Além disso, ha a limitacdo temporal a vigéncia do instituto, prevista no citado art. 44,
82° da Lei n° 8.443/1992. Ou seja, além de néo satisfazer a tutela final, a provisoriedade é
limitada ao periodo de um ano, ainda que a deciséo final ndo tenha sido prolatada e remanes¢am
as causas que ensejaram a decretacdo da medida.

Na esteira do campo processual civil, trata-se de situacdo inconcebivel, uma vez que a
esséncia da tutela de evidéncia consiste no potencial de inverter o 6nus da espera e satisfazer
provisoriamente a tutela final, enquanto sdo observados 0s requisitos a concessdo da tutela
(Marinoni, 2017, p. 193-198). Nesse contexto, a Corte de Contas ndo deve utilizar o regime da
tutela provisoria de evidéncia, ante a incompatibilidade com o procedimento de controle
externo. 1sso porque o art. 298 do RITCU estipula que as normas processuais serdo aplicadas
de maneira subsidiaria, naquilo que couber e desde que compativeis com a Lei n° 8.443/1992,
eoart. 15 do CPC estabelece expressamente que a aplicagdo das normas processuais acontecera
de forma supletiva e subsidiaria.

Desse modo, conclui-se que, ao valer-se da indisponibilidade de bens como uma espécie
de tutela da evidéncia, o0 TCU desobedece aos preceitos normativos inerentes ao processo civil;
seja por ignorar que ndo € possivel confundir as espécies de tutela satisfativa e cautelar; seja
porque a tutela de evidéncia, obrigatoriamente, deve ser dotada do potencial de satisfazer
provisoriamente a tutela final.

Ainda: excetuando-se a presun¢do do periculum in mora, ha uma subsuncéo entre o
regime da tutela proviséria de urgéncia cautelar e a medida cautelar de indisponibilidade de
bens. A tutela cautelar tem por objetivo acautelar a efetividade da tutela final, enquanto a
indisponibilidade de bens, regida pela Lei n°® 8.443/1992, tem por objetivo acautelar a
efetividade do ressarcimento ao Erario ou do recolhimento da multa. Esses consistem na tutela
final dos processos de controle externo em que é imputado débito ou multa. Portanto, em néo
sendo a indisponibilidade de bens uma hipétese de tutela de evidéncia, mas sim, de tutela
cautelar, recai sobre sua decretacdo a imprescindibilidade de demonstragdo do periculum in
mora, de modo que ndo € possivel presumi-lo, nos termos do que preconiza a doutrina
processual civil quanto a tutela provisoria de urgéncia cautelar.

Logo, sob a perspectiva dos principios e premissas inerentes ao processo civil, 0s
argumentos utilizados pelo TCU para fundamentar a presunc¢ao do periculum in mora quando

da decretacdo da indisponibilidade de bens ndo é dotada de juridicidade.
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3.3. Perspectiva externa — Improbidade Administrativa

3.3.1. Justificativa

A justificativa para a realizacdo da anélise da juridicidade da fundamentagéo utilizada
pelo TCU para amparar a presunc¢do do periculum in mora com parametro nas disposic¢oes da
Lei n® 8.429/1992 decorre da recorréncia — 12/15 avos (80%) dos acérddos examinados — da
utilizacdo, implicita ou explicita, da interpretacdo dada pelo STJ a antiga redacao do art. 7° da
Lei de Improbidade Administrativa.

J& as premissas necessarias a analise que sera empreendida a seguir foram delineadas
no subitem 1.1 e, por essa razdo, torna-se desnecessario realizar uma nova incursdo no tema.
Tdo somente serdo retomados dois aspectos: (i) a interpretacdo do STJ acerca da
indisponibilidade de bens nas acGes de apuracdo de ato de improbidade administrativa como
tutela de evidéncia decorria da conjugacédo dos art. 37, 84°da CF e o art. 7°da Lei n®8.429/1992;
(i) a Lei n° 8.429/1992, que foi substancialmente alterada pela Lei n® 14.230/2021, de modo
que a indisponibilidade de bens, por disposicdo expressa, passou a ser disciplinada pelo regime

da tutela provisoria de urgéncia.

3.3.2. Andlise

Conforme se depreende da analise jurisprudencial realizada no subitem 2.2 supra, o
argumento primordial que a Corte de Contas utiliza para embasar a presunc¢édo do periculum in
mora na indisponibilidade de bens, regida pela Lei n® 8.443/1992, reside na interpretacao
sistematica do art. 44, 82°. Desse modo, seria aplicavel a interpretacdo conferida pelo STJ a
indisponibilidade de bens da Lei de Improbidade Administrativa, previamente a edi¢do da Lei
n°® 14.230/2021.

De inicio, é oportuno analisar a forma como ocorreu a utilizagdo do entendimento do
STJ. O cerne da atividade interpretativa efetuada no TCU recaiu na dicgdo sobre a existéncia
de um “regime especial de Direito Publico”, no qual vigora a primazia da coisa publica e a
probidade — e.g Acdrddos n° 27/2018 e 160/2017, ambos do Plenario. Assim, tornar-se-ia
possivel estender a compreensao da indisponibilidade de bens como tutela da evidéncia, que
era aplicada na Improbidade Administrativa, aos processos de controle externo em tramite

perante a Corte de Contas.



42

Porém, ao examinar detidamente a constituicdo do referido regime especial, percebe-se
que a construgdo argumentativa ndo perpassou todas as dimensdes fundantes da argumentacao
desenvolvida pelo STJ. E certo que essa interpretacio decorre, em grande medida, da leitura do
art. 37, 84° da CF, notadamente no que concerne a expressao “0s atos de improbidade
administrativa importardo (...) a indisponibilidade dos bens (...) na forma e gradagéo previstas
em lei”.

Com efeito, denota-se que o dispositivo constitucional mencionado regula
exclusivamente as acdes de improbidade administrativa. No mesmo sentido, a antiga redagéo
do art. 7° da Lei n° 8.429/1992 expressamente dispunha que a sua disciplina estava relacionada
aos atos de improbidade administrativa que causaram leséo ao patrimonio pablico ou ensejaram
enriquecimento ilicito. Isto €, ndo ha margem interpretativa para aplicar o entendimento do STJ
aos processos em tramite no TCU.

De toda sorte, ainda que integrem um “regime especial de Direito Publico”, a
improbidade administrativa e o controle externo devem atender as respectivas peculiaridades
impostas nos seus textos normativos. Alias, conforme aludido no subitem 3.1.1, a Lei n°
8.443/1992 preconiza as balizas para a decretacdo da indisponibilidade de bens pelo TCU, logo,
tais limites devem ser observados. Nesse contexto, o art. 4° do Decreto-Lei n® 4.657/1942
(LINDB) condiciona a utilizacdo de norma que disciplina situagdo diversa da analisada a
constatacdo da omissdo legislativa. N&o € o caso da Lei n® 8.443/1992, que contém dispositivos
para regulamentar a indisponibilidade de bens.

Essa exposicdo de situacdes e de causas leva a conclusdo de que, mesmo sob a
perspectiva da improbidade administrativa da época, a fundamentacéo utilizada pelo TCU para
agasalhar a presuncgéo do periculum in mora na decretacdo da indisponibilidade de bens carece
de juridicidade.

Em outro ponto, a alteracdo legislativa promovida pela Lei n® 14.230/2021 representa
um Obice a continuidade da atribuicdo do regime da tutela da evidéncia a indisponibilidade de
bens que objetiva proteger a coisa publica, notadamente em virtude da insercdo dos 88§ 3° e 8°
no art. 16 da Lei n® 8.429/1992:

§ 3° O pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste artigo apenas
sera deferido mediante a demonstracdo no caso concreto de perigo de dano irreparavel
ou de risco ao resultado Util do processo, desde que o juiz se convenca da
probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peti¢éo inicial com fundamento nos
respectivos elementos de instrucao, ap6s a oitiva do réu em 5 (cinco) dias.

()



43

§ 8° Aplica-se a indisponibilidade de bens regida por esta Lei, no que for cabivel, o
regime da tutela provisoria de urgéncia da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de
2015 (Cadigo de Processo Civil).

Ou seja, nas agOes cujo objeto consista na apuragdo de ato de improbidade
administrativa, o julgador ndo pode presumir a existéncia do periculum in mora, bem como
deve aplicar, naquilo que couber, o regime da tutela provisoria de urgéncia do CPC a analise
relativa a indisponibilidade de bens. Portanto, essas alteracGes impedem o TCU de utilizar o
seu principal argumento para aplicar a indisponibilidade de bens prevista na Lei n° 8.443/1992
0 regime da tutela de evidéncia do CPC. Isso porque o argumento da Corte de Contas foi
historicamente construido em torno de uma interpretacdo hermenéutica do Poder Judiciario
acerca da indisponibilidade de bens que nao é mais realizavel, ao passo que a Lei n° 8.429/1992
foi substancialmente alterada.

Assim, sob a perspectiva da Lei de Improbidade Administrativa vigente, a argumentagéo
utilizada pelo TCU para fundamentar a presuncdo do periculum in mora na decretacdo da
indisponibilidade de bens também carece de juridicidade.

Em outro aspecto, a alteragéo legislativa promovida pela Lei n°® 14.230/2021 gerou uma
situacdo interessante: anteriormente, o fundamento de validade da indisponibilidade de bens,
regida pela Lei n° 8.443/1992 como tutela da evidéncia, com a consequente presuncao do perigo da
demora, decorria da hermenéutica em torno da antiga redacdo do art. 7° da Lei n° 8.429/1992. Em
face disso, questiona-se: o regime de tutela da evidéncia que vigora no ambito da
indisponibilidade de bens examinada na Corte de Contas é autbnomo? Sendo auténomo,
poderia um juiz togado, sob o fundamento da existéncia de um “regime especial de Direito
Publico”, deixar de aplicar o regime da tutela provisoria de urgéncia, expressamente previsto
na legislacéo pertinente, para aplicar o regime da tutela de evidéncia decorrente da interpretacéo
do TCU?

Esses sdo questionamentos pertinentes, que decorrem da escolha institucional da Corte
de Contas ao buscar um fundamento de validade alheio & sua norma de regéncia, seja ele
principal ou seja subsidiario — Lei n®8.443/1992 e CPC, respectivamente. Mas isso ndo se insere

no escopo do presente trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tratou de analisar a juridicidade da argumentacdo utilizada pelo
TCU para fundamentar a existéncia de um periculum in mora presumido na decretacdo da
indisponibilidade do patriménio de responsaveis por atos danosos ao patrimonio publico em
apuragéo.

De inicio, constatou-se que a indisponibilidade de bens consiste em instituto processual
com vistas a acautelar o provimento jurisdicional ou administrativo que imputa condenacéo ou
0 dever de ressarcir ao réu/responsavel do processo. Desse modo, a repercussao na ordem
dominial é limitada ao poder de dispor da coisa, sendo obstada a possibilidade de aliena-la,
grava-la de 6nus reais ou submeté-la ao servico de outrem.

Na sequéncia, a fim de compreender a esséncia do instituto, foi analisado o contexto
historico-legislativo do PL n° 4.064/1989, em especial no que concerne a indisponibilidade de
bens. Como resultado, percebeu-se que, em detrimento do debate técnico-juridico, esse projeto
atendeu aos anseios coletivos em torno da constituicdo de um érgdo de controle externo
incisivo, essencialmente no que diz respeito a decretacdo cautelar da indisponibilidade de bens
dos responsaveis.

Na continuidade, a fim de verificar os argumentos que fundamentam o atendimento do
TCU acerca da presuncdo do periculum in mora, foi realizada uma analise descritiva da
jurisprudéncia da Corte. Concluiu-se, em sintese, que seu principal argumento reside na
existéncia de um regime especial de Direito Publico, em virtude do qual a Corte de Contas
poderia utilizar a concepc¢éo judicial acerca da indisponibilidade de bens, decretada na seara da
improbidade administrativa. Assim, a indisponibilidade de bens decretada pelo TCU também
seria uma espécie de tutela da evidéncia, de modo que o periculum in mora estaria presumido
e, consequentemente, a comprovacao de eventual ato de dilapidacdo patrimonial seria
prescindivel.

De posse do principal argumento utilizado pelo TCU em 15 ac6rdé&os, tornou-se possivel
a analise da sua juridicidade sob o viés interno da Lei Organica desse 6rgédo e sob o viés externo
do processo civil e da improbidade administrativa. Para tanto, foram estabelecidas premissas
técnicas e, posteriormente, foi realizado o cotejo entre as premissas e 0 argumento fundante.

Na oportunidade das analises, concluiu-se que a argumentacdo utilizada pela Corte de
Contas, para fundamentar a existéncia de um periculum in mora presumido na decretacdo da

indisponibilidade de bens, ndo é, sob qualquer dos vieses examinados, dotada de juridicidade.
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Com isso, denota-se que a indisponibilidade de bens prevista na Lei n° 8.443/1992, que
reflete os anseios coletivos da sociedade brasileira das décadas de 1980 e 1990, enfrenta um
dilema de ordem técnica. Tendo em perspectiva que a génese da questdo reside no subterfigio
da inexisténcia de disposicdo expressa em lei — situacdo combatida no presente trabalho —, esse
problema decorre da opcdo legislativa de néo dispor expressamente sobre os requisitos para a
decretacéo da indisponibilidade de bens, substituindo-a pela remisséo ao caput do art. 44 da Lei
n® 8.443/1992. Isto €, a destinacdo de dispositivo préprio a disciplina da indisponibilidade de
bens diminuiria a margem interpretativa quanto aos seus requisitos.

Nesse plano, verifica-se que a auséncia de definicdo expressa reflete as impensadas e
ferozes escolhas legislativas por ocasido da elaboracéo da Lei Organica do TCU.

Ademais, o acautelamento de bens suficientes a conferéncia de efetividade a deciséo
que vier a ser proferida ainda consubstancia a tentativa inicial do texto legal de combater a
impunidade e a corrupcéo.

Nesse plano, ainda que nobre o interesse institucional da Corte de Contas, em adotar
entendimento distinto do definido pelo legislador com vistas a potencializar o mecanismo, esse
entendimento ndo pode se sobrepor a aplicacdo técnica e apropriada do direito.

Desse modo, conclui-se que o regime da tutela provisoria de evidéncia do CPC, que
justifica a presuncgéo do periculum in mora, ndo pode ser utilizado pela Corte de Contas para a
decretacdo da indisponibilidade de bens e, assim, sugere-se a sua substituicdo pelo regime da

tutela provisoria de urgéncia cautelar, também prevista no CPC.
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