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PRONUNCIAMENTO DA UNIDADE

Trata-se de recurso de reconsideragdo interposto por || GGG s vidora

do INSS, contra o Acorddo 2.041/2019-TCU-Plenario (peca 96, rel. Min.-Subst. André Luis de
Carvalho).

2. No que se refere a caracterizacdo da responsabilidade da recorrente, manifesto-me de
acordo com as conclusdes do exame de peca 151, que contou com a anuéncia do titular da 12 Diretoria
Técnica desta secretaria. Como demonstrado, a inobservancia das regulamentacdes estabelecidas pelo
INSS para mitigar riscos de fraude em beneficios previdenciarios, a exemplo da néo realizacdo de
consulta ao Cadastro Nacional de Informac6es Sociais (CNIS) para conferéncia dos dados informados
na habilitacdo, justifica a responsabilidade que Ihe foi atribuida.

3. Quanto a prescri¢do, embora o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do
Recurso Extraordinario 636.886 (tema 899 da repercussdo geral) tenha por objeto a execucdo de
acérddo condenatdrio proferido pelo TCU, concordo que abrangeu, como questdo prejudicial, o
proprio sentido e alcance da clausula de imprescritibilidade prevista no art. 37, § 5°, da Constituicao
Federal. Além disso, ao contrario da decisdo proferida pelo STF no tema 897 (RE 852.475), no novo
julgamento, relativo a atuacao de tribunais de contas, a conclusdo de que “é prescritivel a pretenséo
de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas” foi estabelecida de forma
categorica, sem ressalvar as condutas dolosas. Esse entendimento € patente na fundamentacdo de
ambas as deliberagdes.

4. Partindo dessa premissa, da prescritibilidade das medidas de ressarcimento a cargo do
Tribunal de Contas, também me parece apropriada a aplicacdo do regime prescricional da Lei
9.873/1999, até que sobrevenha norma especifica, ndo obstante a relevancia dos fundamentos
utilizados no Acérddo 1441/2016-TCU-Plenario, favoraveis a aplicacdo do Cadigo Civil.

5. Em favor da incidéncia da Lei 9.873/1999 pesa o fato de que ela adota balizas usuais no
ambito do direito pablico, prevé causas de interrup¢do em tudo compativeis com o processo de
controle externo e ja vem sendo utilizada pelo STF para limitar o exercicio da pretensdo punitiva pelo
TCU em julgamentos posteriores ao Acorddo 1441/2016-TCU-Plenario.

6. Por outro lado, € relevante a constatagdo de que o Cddigo Civil e a Lei 9.873/1999
constituem as duas alternativas que, de forma mais consistente, polarizam os debates acerca do regime
de prescricdo a ser observado no processo de controle externo. Como dito, sdo os regimes utilizados,
respectivamente, por esta Corte de Contas e pelo STF, para estabelecer o regramento atinente a
prescricdo da pretensdo punitiva. E absolutamente razoavel, portanto, que se vislumbre a adocéo de
uma dessas normas para a prescri¢do relativa a pretensao de ressarcimento ao erario no &mbito do
TCU.
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7. Assim sendo, nos casos concretos em que a prescri¢cdo ndo tenha ocorrido por nenhum dos
dois sistemas, a discusséo torna-se irrelevante. O desfecho do processo nédo se alteraria qualquer que
fosse a premissa adotada (da imprescritibilidade, da prescritibilidade pelo regime do Cddigo Civil ou
da prescritibilidade pelo regime da Lei 9.873/1999), pois, ainda que o exercicio da atividade
fiscalizadora pelo Tribunal de Contas estivesse sujeito a prazo extintivo, ele ndo teria sido
extrapolado.

8. Ja nas situacOes em que a pretensdo de ressarcimento esteja prescrita por algum dos dois
regimes (ou mesmo por ambos), parece-me recomendavel que, nesse primeiro momento, 0
julgamento do processo seja sobrestado, até ulterior deliberagcdo do Tribunal.

9. Com efeito, ap6s a publicacdo do acérddo do RE 636.886, a decisdo ainda estara sujeita a
eventual oposicdo de embargos declaratérios ou a possivel modulagdo de seus efeitos. Logo, penso
que seria prematuro reconhecer a prescricdo desde logo e, apos, verificar que pontos importantes da
decisdo foram esclarecidos em sentido diverso da compreenséo ora defendida (como, por exemplo,
no que se refere aos atos dolosos) ou entdo se constatar que vieram a ser atribuidos efeitos
prospectivos a decisdo, preservando as fiscalizagdes constituidas sob a égide da jurisprudéncia até
entdo vigente, de imprescritibilidade das acdes de ressarcimento.

10. Na situacdo em exame no presente processo, teria ocorrido a prescri¢do caso o Codigo
Civil fosse adotado como referéncia, embora ndo teria se operado pelo regime da Lei 9.873/1999.

11. N&o se mostra recomendavel, porém, decidir, nesta ocasiao, pela utilizacdo de um ou outro
regime, ante o cenario exposto, de que € possivel o esclarecimento da decisdo, em sentido diverso da
compreensdo ora defendida, ou mesmo a modulacdo de sua eficacia, para preservar as acles de
controle instauradas com base no entendimento jurisprudencial entdo vigente.

12. Por esse motivo, manifesto-me no sentido de que o julgamento do presente recurso de
reconsideracdo seja sobrestado até o transito em julgado do RE 636.886 ou ulterior deliberagdo do
Tribunal a respeito do tema.

Secretaria de Recursos, em 17 de junho de 2020.

Assinado eletronicamente
AMADEU BATISTA DE AMORIM FILHO
Secretario
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Tipo: tomada de contas especial (recurso de
reconsideracao)
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provimento.
(..)
EXAME DE MERITO
4. Delimitacdo da analise:
(...
4.3. Por fim, a alegacdo de prescri¢cdo assume particular relevancia neste processo, dado o

recente julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do RE 636.886 (tema 899 da repercussao
geral), enunciando-se a tese de que “é prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada
em decisdo de Tribunal de Contas”.

44. Os significativos impactos deste julgamento justificam uma anélise mais detalhada do
tema, motivo pelo qual a arguicdo de prescricdo, embora tenha um carater preliminar, sera
examinada ao final, abordando-se os varios aspectos envolvidos.

()
7. Da prescricao
(.-.)
Analise:
7.2. No caso em exame, 0 Tribunal ja reconheceu a prescricao da pretensdo punitiva, que se

rege ndo pelos parametros da Lei 8.112/1990 ou do art. 174 do CTN, mas pelos critérios fixados no
Acdérddo 1441/2016-TCU-Plenario. Por isso mesmo, ndo foram aplicadas san¢des as responsaveis.
A condenagcdo se restringiu a imputacdo de débito, para recomposi¢do do prejuizo causado ao INSS.

7.3. No que se refere ao débito, o acordao recorrido adotou a premissa de que a acao de
ressarcimento € imprescritivel, por expressa previsdo do art. 37, 8 5°, da Constituicdo Federal. Por
isso, a invocacdo de prazos prescricionais como o do art. 174 do CTN seriam afastaveis de plano,
dada a imprescritibilidade assegurada constitucionalmente.
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7.4. Ocorre, contudo, que a matéria foi objeto de repercussdo geral admitida pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 636.886 (tema 899). O citado RE teve seu julgamento
finalizado, embora ainda esteja pendente a publicacdo do acorddo paradigma. A decisdo do
julgamento foi publicada em 20/4/2020, enunciando-se a tese de que “€ prescritivel a pretensdo de
ressarcimento ao erario fundada em decisédo de Tribunal de Contas”.

7.5. Diante deste novo cenario, a arguicdo suscitada pela recorrente passa a ser analisada, na
sequéncia, levando-se em conta o recente pronunciamento do STF, com o fim de verificar a
aplicacdo, a hipdtese dos autos, do novo entendimento firmado sobre o sentido e alcance do art. 37,
§ 5°, da Constituicao.

PRESCRITIBILIDADE DA PRETENSAO REPARATORIA
8. A aplicabilidade imediata da tese juridica fixada em sede de repercussao geral

8.1. O RE 636.886 (tema 899) teve seu julgamento finalizado, embora ainda esteja pendente
a publicacdo do acordao paradigma.

8.2. Mesmo na pendéncia da publicacdo do acérddo, a prévia divulgacdo da tese tem
repercussoes relevantes. No regime da repercussao geral, o STF divulga previamente a concluséo
sobre a questdo constitucional controversa exatamente para possibilitar sua utilizacdo imediata
como orientagdo aos demais julgadores.

8.3. Essa incidéncia imediata da tese é ainda mais relevante no caso de processos que nao
estavam sobrestados (e, no caso do RE 636.886, ndo houve o sobrestamento dos processos
administrativos), em que se potencializa o risco de decisdo conflitante com a nova orientacdo do
STF. Nesse sentido, ha varios precedentes da Suprema Corte com a seguinte ementa:

A existéncia de precedente firmado pelo Plenario desta Corte autoriza o julgamento
imediato de causas que versem sobre o mesmo tema, independente da publicacéo ou do
transito em julgado do paradigma (ARE 673.256-AgR, rel. Min. Rosa Weber; ARE
930.647-AgR/PR, rel. Min. Roberto Barroso; RE 611.683-AgR/DF, rel. Min. Dias
Toffoli, entre outros).

8.4. Né&o é razoavel concluir que a orientacdo fixada pelo STF néo surta efeitos desde logo,
em processos administrativos que ndo estavam sobrestados (e poderiam ter sido sobrestados, a
critério do relator, conforme afirmado na decisdo monocratica no RE 958.252, de 2/5/2018). A
autorizacgdo para prosseguir no julgamento dos processos pressupde que a orientacdo superveniente
do STF sobre a questdo juridica subjacente, expressa na tese, seja levada em conta desde logo,
“independentemente da publicagdo ou do transito em julgado do paradigma”, ante o risco de, neste
interim, serem produzidas decisdes contrarias a interpretacdo fixada pela Suprema Corte.

8.5. Assim sendo, na presente analise:

a) serd examinado, em preliminar, se as conclusdes do RE 636.886, acerca da prescricdo
da pretensdo executoria, seriam também aplicveis a pretenséo reparatoria (ou condenatoria);

b) se a resposta for afirmativa, serd demonstrado, na sequéncia, que as prescri¢des da
fase de conhecimento do processo (a punitiva e a de reparacdo) devem observar critérios distintos,
notadamente quanto a seus termos iniciais e causas de interrup¢do, dos fixados no RE 636.886,
préprios da fase de execu¢do de um titulo j& constituido;

c) apds serem discutidos os parametros aplicaveis (avaliando-se, inclusive, decisfes do
STF proferidas apds a uniformizacdo da jurisprudéncia pelo Acérddo 1441/2016-TCU-Plenério),
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sera possivel verificar, por fim, se a prescricdo suscitada pela recorrente efetivamente se operou no
caso concreto.

9. O objeto especifico do RE 636.886: a prescri¢ao da pretensdo executoria

9.1. E necessario, em preliminar, delimitar com clareza o objeto do RE 636.886, adotado
como paradigma do tema 889 da repercussao geral. Nesse recurso extraordinario, o STF debrugou-
se sobre a ocorréncia da prescricdo na fase de execucdo de divida constituida por condenacéo pelo
TCU.

9.2. Mais especificamente, tratou-se da execucdo de uma divida consubstanciada em
acorddo do TCU (Ac6rddo 227/1996-TCU-22 Camara), que foi arquivada pelo juizo da execucéo,
apos ter-se operado a prescricao intercorrente prevista no art. 40, § 4°, da Lei 6.830/1980 (Lei de
Execucdo Fiscal).

9.3. Referido dispositivo prevé o seguinte procedimento: (a) ndo encontrados o devedor ou
bens penhoraveis, o juiz suspende a execucdo, cabendo ao credor realizar as diligéncias necessarias
a0 sucesso da cobranca; (b) decorrido o prazo de um ano sem a localizacdo do devedor ou de bens
passiveis de constricdo, o0 juiz determina o arquivamento dos autos (mero arquivamento, sem
extingdo do processo) e comega a correr 0 prazo prescricional; (c) transcorrido o prazo sem a
localizacdo do devedor ou de bens penhoraveis, a prescricdo intercorrente se opera e 0 juiz pode
decreta-la de oficio, com a consequente extin¢do do processo.

9.4. Como se nota, a controvérsia dirimida no RE 636.886 circunscreveu-se a prescricao
ocorrida no curso da execugdo, quando o dano ao erario ja havia sido objeto de acertamento,
materializado em acdrd&@o condenatorio proferido pelo TCU.

9.5. N&do obstante esse objeto especifico, o julgamento do RE 636.886 assume especial
relevancia para os fins da presente andlise, pois, para solucionar a controvérsia, foi necessario
discutir o real sentido e alcance da imprescritibilidade prevista na parte final do art. 37, § 5°, da
Constituigao.

9.6. O proprio relator originario do RE, ministro Teori Zavascki, observou que “a alegacgéo
de imprescritibilidade, com base no art. 37, 8 5°, da CF/88, insistentemente suscitada pela Unido,
evidentemente abarca os fundamentos do aresto atacado, que analisou a prescri¢éo intercorrente”.
A interpretacdo do art. 37, § 5°, da CF constituia, portanto, uma questdo prejudicial a ser dirimida,
previamente ao exame da prescri¢do intercorrente prevista na legislacdo ordinaria (“a guestéo
constitucional veiculada no recurso extraordinario — a inexisténcia de prescricdo na hipotese - €,
portanto, prejudicial ao tema infraconstitucional abordado pelo acdrdéo recorrido”, conforme
decisdo monocratica contida na peca 3 dos autos eletronicos do RE 636.886).

9.7. Assim, ndo ha davidas de que os efeitos da tese fixada no tema 899 da repercussao geral
projetam-se direta e imediatamente na fase de execucdo do acérdd@o condenatorio proferido pelo
TCU, pois ¢ a pretensdo executdria que se funda “em decisdo de Tribunal de Contas” (a pretensdo
de realizar, em termos praticos, a obrigacdo de pagar ja certificada no titulo constituido pelo
acorddo condenat6rio). N&o obstante, e considerando a relevancia das manifestacbes do STF
enquanto intérprete maior do texto constitucional, é necessario considerar as razdes essenciais da
decisdo, para identificar seus possiveis reflexos também no que diz respeito a prescri¢do
condenatoria.

9.8. Como se demonstrarad, em ambos 0s casos (pretensdo a condenacdo e pretensdo a
execucdo) a defesa da imprescritibilidade tem um fundamento comum (o art. 37, § 5° da
Constituicdo Federal), cujo sentido e alcance foi objeto de delimitacdo pelo STF, como condicéo
(questéo prejudicial) do proprio julgamento.
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10. A fundamentacéo do RE 636.886 e suas implicacGes para a pretensao reparatoria

10.1. Nos processos que extrapolam a mera solugdo de um caso concreto (como pressupde 0
instituto da repercussdo geral), as razbes essenciais da decisdo (ratio decidendi) assumem
particular importancia, pois revelam a efetiva compreensdo do o6rgao julgador sobre a norma
constitucional que condiciona o julgamento. Tal compreensdo tende a ser mantida em situacoes
analogas, dado o dever de coeréncia, que é premissa fundamental em um sistema de precedentes.

10.2. Conforme observado pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento do RE 669.069
(tema 666), “0 grande papel da repercussao geral é funcionar como um precedente que orientara as
jurisdicGes inferiores”. E as orientara nao tanto quanto a solu¢do do caso concreto do processo
paradigma (pois, para isso, ja se opera a eficacia da decisdo, na sistematica tradicional), mas na
fixacdo de uma tese juridica, aplicavel a questdo de direito subjacente.

10.3. A forca dessa tese, que se irradia para além do caso concreto, repousa na propria
autoridade das decisbes do STF enquanto intérprete final da Constituicdo. E o sistema de
precedentes sob o regime da repercussao geral foi concebido exatamente para que a tese relativa a
questdo constitucional de fundo fosse adotada como efetiva orientacdo aos demais operadores
juridicos.

10.4. Particularmente sobre o RE 636.886 (tema 899), observa-se que, para resolver a lide, foi
necessario analisar a matéria a luz do art. 37, 8 5°, da Constituicdo Federal, cuja parte final trata da
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario. E, ao contrario dos precedentes anteriores
(temas 666 e 897, referidos adiante), desta feita a analise se deu sob a perspectiva especifica da
atuacdo do TCU, no exercicio do controle externo.

10.5. No julgamento, a Unido sustentou que o art. 40, § 4° da LEF ndo se aplicaria as
execucOes de titulos extrajudiciais representados por acorddos condenatérios do TCU, pois a
prescricdo, mesmo que na fase de cobranca do crédito, implicaria ofensa & citada disposicéo
constitucional. A linha argumentativa foi acompanhada pela Procuradoria-Geral da Republica, em
sua manifestacdo (peca 38 dos autos do RE 636.886).

10.6. O pressuposto dessa argumentacdo € o de que a efetiva imprescritibilidade deve ser
observada em ambas as etapas do ressarcimento:

a) na fase de formacéo do titulo executivo (em que se exerce a pretensao reparatoria, no
caso do débito, ou punitiva, no caso da multa, fixando-se, com liquidez e certeza, os elementos da
obrigacao de pagar); e

b) na fase de efetividade do titulo constituido (em que se exerce a pretensdo executoria,
para conferir efeitos praticos a condenacdo imposta, mediante a expropriacdo de bens do devedor,
caso 0 pagamento ndo seja feito espontaneamente).

10.7. No curso do processo perante o TCU, a protecdo do art. 37, § 5°, da Constituicdo € a
fonte utilizada na defesa da imprescritibilidade na fase condenatdria. Essa mesma norma
constitucional era também invocada para justificar a ndo incidéncia da prescricdo no curso da
execucédo (objeto do RE 636.886).

10.8. O efetivo ressarcimento ao erario, por decisdo do tribunal de contas, depende, portanto,
de ambas as etapas (da condenacdo e da execucdo), ndo se podendo falar em efetiva
imprescritibilidade, na hipotese, se qualquer dessas fases estivesse sujeita a prazo extintivo.

10.9. Dado esse contexto, para resolver a controveérsia relativa a execucdo o STF enfrentou a
questdo mais geral da prescricdo em si, desenvolvendo argumentos que abrangem o préprio sentido
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e alcance do art. 37, 8 5° da Constituicdo Federal, como um todo (apontada como questdo
prejudicial).

10.10. Também por isso, no novo julgamento foi igualmente necessario referir-se a dois outros
precedentes, com repercussdo geral, que discutiram a prescricdo da pretensdo reparatoria: o tema
666 (prescritibilidade da acdo de reparacdo de danos decorrentes de ilicito civil) e o tema 897
(imprescritibilidade da acdo de ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa).

10.11. Esses dois precedentes foram invocados pela Unido e pelo Ministério Pablico Federal
para que nao se adotasse, relativamente a fase de cobranca (pretensdo executdria), um entendimento
que conflitasse com as teses ja fixadas nos temas 666 e 897 para a prescricdo na fase de
conhecimento.

10.12. No julgamento do RE 636.886 houve, de fato, evidente preocupacdo do STF em
harmonizar a nova decisdo com os entendimentos anteriores, discorrendo-se sobre o préprio alcance
do art. 37, § 5°, da Constituicdo, para se concluir que aqueles precedentes néo justificariam a tese de
imprescritibilidade da pretenséo de ressarcimento exercida pelo tribunal de contas.

10.13. E bem verdade que uma das correntes de discussdo em torno do novo julgamento
defende sua incidéncia apenas na fase de execucdo da divida, relativizando a importancia da ratio
decidendi da decisdo. Para essa linha interpretativa, o tribunal de contas poderia desempenhar as
atividades de controle normalmente, culminando na condenagao do agente causador do dano, com a
Unica ressalva de que o acordao condenatorio ndo teria eficAcia como titulo executivo.

10.14. A ideia que justifica essa compreensao é a de que o pronunciamento da corte de contas,
embora sem forca executiva, teria utilidade para o cidaddo valorar a atuacdo dos gestores de
recursos publicos, bem como para caracterizar situacdes de dano que, uma vez definidas com
liquidez e certeza pelo 6rgdo de controle, poderiam ter desdobramentos em outras esferas, por
iniciativa do ministério publico ou de outro legitimado a pleitear o ressarcimento do dano apurado.

10.15. Tais argumentos sdo ponderaveis, mas ndo proporcionam solucdo adequada do ponto de
vista sistémico, por desconsiderar a fundamentacéo e esvaziar o alcance do que decidido pelo STF.

10.16. Com efeito, toda a fundamentacdo desenvolvida no RE 636.886 baseou-se na premissa
de que a prescricdo € um imperativo constitucional, necessario para limitar, em bases razoaveis, a
prépria possibilidade de persecucao estatal.

10.17. A finalidade de se estabelecer prazo de prescricdo é exatamente a de inibir a conduta
apuratoria apés o transcurso de tempo suficiente para fazer presumir as dificuldades de defesa para
aquele a quem se atribui a responsabilidade pelo suposto ilicito, além das inconveniéncias, para a
estabilidade das relacGes juridicas, de se perpetuar, indefinidamente, a possibilidade da persecucéo.

10.18. Como didaticamente afirmado pelo STJ, “o instituto da prescri¢ao tem por finalidade
conferir certeza as relagfes juridicas, na busca de estabilidade, porquanto ndo seria possivel
suportar uma perpétua situagdo de inseguranga” (STJ, 2* Se¢., EREsp 1280825, DJUe 2/8/2018).

10.19. A propria fundamentagdo adotada no RE 636.886 evidencia a preocupac¢do do STF em
reafirmar que o principio de limitacdo temporal para exercicio das pretensfes patrimoniais é
requisito de seguranga juridica, ndo se podendo conferir ao art. 37, § 5° da Constituicdo uma
interpretacdo que desnature sua natureza de norma excepcional.

10.20. Esse entendimento j& havia sido exposto no julgamento do RE 669.069 (tema 666) e do
RE 852.475 (tema 897). No tema 666 foi definida a prescritibilidade da pretensdo do ressarcimento
de prejuizos ao erario decorrentes de ilicitos civis, constituindo a primeira limitagéo relevante feita
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pelo STF ao alcance da ressalva contida no art. 37, § 5°, da Constituicdo. Esse julgamento deixou
assente que “em nosso direito, a prescritibilidade é a regra. E ela fator importante para a seguranca e
estabilidade das relagdes juridicas e da convivéncia social”, diretriz essa que deve guiar a
interpretacdo do citado dispositivo.

10.21. Ja no tema 897, ndo mais relativo a ilicitos civis, o STF aprofundou a discusséo para
reafirmar que a regra do ordenamento juridico € a da prescritibilidade das pretensdes patrimoniais.
Por isso, a previsdo do art. 37, 8 5° como toda norma excepcional, deve receber interpretagdo
estrita, também no que se refere aos ilicitos néo civis.

10.22. Essa premissa foi ponderada, ainda, com um aspecto pragmatico, relevante do ponto de
vista do devido processo legal substancial: “0 entendimento pela imprescritibilidade acarretaria o
dever de cada cidaddo de guardar eternamente comprovantes 0s mais diversos de seus negocios
juridicos com a Administracdo, o que evidentemente seria inviavel e comprometeria o direito a
defesa”.

10.23. Nesse sentido, foi destacada a doutrina do prof. Emerson Gabardo, de que a discusséo
deve levar em conta “o direito real (efetivo) de o individuo se defender de qualquer imputacdo de
responsabilidade que lhe atinja, realizado o devido processo legal. E ndo € crivel imaginar que o
cidaddo tera condicdes de se defender sem que possua um prazo certo no qual sabe que possam lhe
ser cobradas explicagdes em face dos seus atos”.

10.24. Apos longo debate, por mais de uma sessao, a conclusdo alcancada pelo STF no exame
do tema 897 foi a de que, como regra, a pretensdo de ressarcimento prescreve, passado o0 prazo
normal para seu exercicio, mesmo nos ilicitos ndo-civis. Por excecdo, o ressarcimento pode ser
pleiteado a qualquer tempo em acdo propria, em que, além do dano, a conduta seja compativel com
a de um ato de improbidade na modalidade dolosa, devendo ainda ser provado, como questdo
prejudicial, o dolo do agente.

10.25. Ou seja, naquele julgamento ficou assentado que imprescritibilidade prevista no art. 37,
§ 5° da Constituicdo somente se aplica quando, além da existéncia do dano, comprovar-se que a
conduta causadora do dano se amolda a descricdo tipica de um ato doloso de improbidade,
competindo ao titular da pretensdo de ressarcimento comprovar o dolo, e ndo apenas a existéncia do
dano e seu nexo com a conduta do agente. Presentes essas condigdes, aplica-se a tese fixada no
tema 897, de que “sdo imprescritiveis as acbes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

10.26. No atual julgamento (tema 899), as conclusdes foram harmdénicas com as externadas
nos temas 666 e 897, na linha de que os principios da seguranca juridica e do devido processo legal
impdem restri¢des & permanéncia do poder persecutorio do Estado, inclusive quando levado a efeito
por seus orgaos de controle.

10.27. Por isso, a interpretagéo do art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal deve ser realizada em
sintonia com a disposicdo do § 4° daquele artigo, que trata das sangfes por ato de improbidade,
reafirmando-se as conclusBes assentadas no tema 897, de que somente sdo imprescritiveis as acoes
de ressarcimento ao erario cujo dano tiver como fato gerador um ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa, devendo o dolo ser objeto de prova no processo. “Em relacdo a todos
0s demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatdrios a probidade da administracdo nao dolosos (...)
aplica-se o tema 666, sendo prescritivel a agdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica”.

10.28. Os impactos do novo julgamento decorrem exatamente de se ter introduzido no debate o
adverbio “somente”, para ficar expresso, nas razdes de decidir, que a ressalva constitucional do art.
37, 8 5° se aplica apenas a hipotese de dano provocado por ato doloso tipificado como de
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improbidade, sendo prescritiveis, por consequéncia, as demais pretensdes ao ressarcimento que nao
requeiram o dolo para sua configuracéo.

10.29. E essa premissa que justificou a tese do tema 899, de que “é prescritivel a pretenséo de
ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas”, sem ressalva alguma,
considerando-se que a condenagdo proferida pelo tribunal de contas ndo requer que a conduta seja
dolosa, nem o processo de controle externo estaria instrumentalizado para a realizacdo da prova de
dolo (desnecessaria para justificar a condenacdo ao ressarcimento, se a pretensdo for exercida
tempestivamente).

10.30. Até por isso, a redacdo da tese do tema 899 ndo trouxe excecdo (a exemplo do que o
STF fez no tema 897, ao conferir tratamento diferenciado ao ato doloso), afirmando, unicamente,
que “é prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de
Contas”, sem ressalvar as condutas dolosas.

10.31. A conclusdo enunciada no julgamento do tema 899, sobre a atuacdo dos tribunais de
contas, foi sem dlavida mais restritiva que a do tema 897, permitindo concluir que a acdo de
ressarcimento por ato doloso pode se desenvolver a qualquer tempo no ambito judicial, mas esta
sujeita a prescri¢do na esfera administrativa.

10.32. Essas séo as ratio decidendi da deciséo adotada pelo STF, que devem ser consideradas
em qualquer discussdo a respeito da questdo de fundo. A partir dessas raz0es, entende-se nao ser
razoavel a interpretacdo restritiva do julgado, referida antes, segundo a qual os efeitos da decisdo do
STF se restringiriam a execucdo do acordao condenatério proferido pelo tribunal de contas, ndo
inibindo a possibilidade de persecucdo do ilicito administrativo a qualquer tempo, pela corte de
contas.

10.33. Com efeito, seria dificil justificar a possibilidade de o 6rgédo de controle externo proferir
uma condenacdo que seria ineficaz em sua funcdo primordial, de instrumentalizar o cumprimento
forcado da obrigacéo, se ndo cumprida espontaneamente pelo responsavel (como previsto no art. 24
da Lei 8.443/1992).

10.34. Depois, e mais importante, a objecao a citada interpretacao restritiva decorre da propria
finalidade da prescricdo, de inibir a atividade persecutoria pelos 6rgdos estatais apos o transcurso de
certo prazo. N&o se justificaria a concluséo de que a agdo-meio (a persecucdo em si, para apuragdo
dos fatos) possa se desenvolver normalmente, ficando mitigada apenas a utilidade do ato-fim (a
condenacdo propriamente dita, que ndo poderia instrumentalizar a execugéo). A razao de ser dos
prazos extintivos é justamente a de ndo impor ao responsavel o énus de se defender quando o
direito que Ihe € oposto ja tenha decaido ou a correspondente pretensao ja esteja prescrita.

10.35. Como visto, os argumentos utilizados pelo STF no julgamento do tema 899 partem do
exame da pretensdo de ressarcimento como um todo. N&o foram apresentados argumentos proprios
e exclusivos para a fase de execucdo da acdo de ressarcimento. Ao contrario, as razdes apresentadas
revelam a compreensdo do STF quanto a limitacdo temporal para o exercicio das pretensdes estatais
de natureza patrimonial, notadamente na esfera administrativa, sendo em tudo aplicaveis a fase
condenatdria, de constituicdo do titulo executivo pelo tribunal de contas.

10.36. Assim sendo, é for¢coso concluir que também é prescritivel a pretensdo de ressarcimento
exercida pelo TCU com o fim de apurar a ocorréncia de prejuizo ao erario e condenar 0 agente que
Ihe deu causa. Essa concluséo resulta nem tanto da incidéncia direta da tese fixada no tema 899 da
repercussdo geral (porque especifica para a fase de execuc¢do), e sim das razdes de decidir utilizadas
nesse precedente, que delimitaram o sentido e o alcance da ressalva contida no art. 37, 8 5°, da
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Constituicdo Federal, demonstrando que tal ressalva ndo se estende a atividade de controle externo
exercida pelo tribunal de contas.

11. Inaplicabilidade, a fase condenatdria, dos critérios adotados no RE 636.886

11.1. Uma vez concluido que a pretensdo de ressarcimento também prescreve na fase
condenatdria, é necessario definir os parametros a observar (termo inicial, prazo, causas de
interrupcao).

11.2. O fato de o STF ndo ter se pronunciado sobre os critérios para a analise da prescricdo
em geral (para a fase executiva e para a fase condenatdria) ndo impede a incidéncia do instituto.
Como esclarecido em outra oportunidade (embargos de declaragdo no RE 669.069, tema 666), “o
que cabia ao STF definir era a prescritibilidade ou nao das pretensdes de ressarcimento ao erario”;
uma vez “firmado o entendimento de que tal pretensdo € prescritivel, as controvérsias atinentes ao
transcurso do prazo prescricional, inclusive a seu termo inicial, sdo adstritas a seara
infraconstitucional, solucionaveis tdo somente a luz da interpretacdo da legislacdo ordinaria
pertinente”, que cabe ao julgador do caso concreto aplicar.

11.3. Na situacédo especifica do RE 636.886, o STF primeiro fixou a tese da prescritibilidade
e, apos, resolveu o caso concreto aplicando as regras de prescricdo contidas na Lei de Execucgédo
Fiscal (conjugada com os dispositivos pertinentes do Cddigo Tributario Nacional), apropriadas
aquela hipotese.

11.4. A Lei de Execucdo Fiscal, todavia, contempla situacGes tipicas da fase executiva,
inadequadas a fase de conhecimento. Veja-se, por exemplo, a situacdo do caso julgado, de nédo
localizacdo de bens penhoraveis, com a consequente suspensdo do processo para diligéncias a
serem empreendidas pelo credor: tal circunstancia é impertinente a fase condenatéria.

11.5. Logo, é natural concluir que a prescricdo da condenacdo deve ser regida por critérios
distintos daqueles fixados no RE 636.886 para a execucdo, notadamente quanto aos respectivos
termos iniciais e causas interruptivas. E necessario, entdo, definir essas balizas, aplicando-se a
legislacdo infraconstitucional apropriada.

11.6. A dificuldade para tanto reside na auséncia de norma especifica para o processo de
controle externo, conduzido pelo tribunal de contas — notadamente quanto ao debito, até entdo
considerado imprescritivel. Tal lacuna normativa precisa ser preenchida pelos meios préprios de
integracdo do ordenamento, em especial o emprego da analogia, buscando-se a norma mais
compativel com a situacdo em exame.

11.7. A respeito, sabe-se que ha, no ordenamento, regimes diversos de prescricdo, que fazem
variar o termo inicial, o prazo e as interrup¢fes em funcgéo da pretensdo em causa.

11.8. Em algumas situagfes, como no sistema do Codigo Civil, o prazo é relativamente
elevado (de dez anos, considerando-se o art. 205, de interesse para a discussao), mas sao poucas as
causas de interrupgdo e, ademais, a prescri¢ao se interrompe uma Unica vez (art. 202).

11.9. Em outros regimes, como o da Lei 9.873/1999, o prazo é menor (como regra), mas ha
variadas causas de interrupcdo e elas atuam autonomamente, podendo provocar multiplas
interrupcdes da prescricdo no curso do processo. Ademais, se o fato também constituir crime, o
prazo de prescricao deixa de ser o genérico, de cinco anos, e passa a ser o da lei penal (art. 1°, § 2°
da Lei 9.873/1999), elevando-se significativamente em alguns casos. No peculato, por exemplo,
quando h& desvio de dinheiro publico, a pena maxima de 12 anos (CP, art. 312) faz com que a
prescricdo somente ocorra em 16 anos (CP, art. 109, Il), prazo significativamente maior que o do
Cadigo Civil.
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11.10. Deve-se considerar, todavia, que a fixacdo de regimes prescricionais diversos é matéria
de politica legislativa, cabendo ao aplicador da lei observar as balizas adequadas ao caso concreto,
sem que possa exercer, na hipotese, mera opg¢ao discricionaria por um ou outro regime.

11.11. Assim, a primeira premissa adotada neste exame é o de utilizar o regime mais
proximo da situagdo em causa, aplicando-o de modo integral, ou seja, sem a combinagdo de leis
(termo inicial de uma norma, causas de interrupcdo de outra, prazo de uma terceira, e assim por
diante). Tal combinacdo resultaria, na verdade, em um regime originario, cuja definicdo € de
competéncia exclusiva do legislador positivo.

11.12. Ha& muito a doutrina adverte que a juncdo dos aspectos mais benéficos de leis distintas,
para formar um novo regime, ndo constitui uma forma perfeitamente legitima de integracdo do
ordenamento. Ao criar essa terceira lei, o juiz “estaria aplicando um texto que, em momento algum,
teve vigéncia” (Eugenio Raul Zaffaroni; José Henrique Pierangeli. Manual de direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 220. Vide, também, STF: RE 600.817).

11.13. A segunda diretriz a ser observada é a unificacdo dos critérios para exame da
prescricdo para ambas as pretensdes (punitiva e de ressarcimento), na atividade de controle
externo exercida pelo tribunal de contas.

11.14. O uso de critérios uniformes para as prescri¢cdes que incidem nesta fase do processo se
justifica, pois a prescricdo seria para o tribunal de contas agir, buscando caracterizar o ilicito,
identificar seu autor, dimensionar os efeitos da conduta (notadamente a quantificacdo do dano, se
existente) e impor as consequéncias legais, independentemente do fato de tais consequéncias terem
natureza punitiva ou ressarcitoria.

11.15. Afinal, o instituto da prescri¢cdo busca indicar se ainda é possivel ao tribunal de contas
exercer a apuracao e julgamento dos fatos, o que deve ser decidido levando-se em conta nao tanto o
desfecho do processo (se havera imputacao de débito ou a aplicacéo de sangdes), e sim o prazo para
que a acdo de controle se inicie. E da esséncia do instituto a finalidade de fixar prazo para a
iniciativa da pretensdo (a prescri¢do intercorrente, que incide sobre um processo ja validamente
iniciado, apenas confirma essa regra geral), independentemente do eventual desfecho.

11.16. Ademais, como j& demonstrado, a fixacdo de um prazo prescricional também objetiva
ndo comprometer a possibilidade de defesa pelo demandado. E a defesa, pelo responsavel, se da
quanto aos fatos que lhe sdo atribuidos, independentemente se, ap6s a apuragdo, as consequéncias
da responsabilidade se situem no ambito do ressarcimento ou da sanc&o. E a possibilidade de plena
defesa, quanto aos fatos, que o instituto visa resguardar, sendo certo que determinadas sancdes, de
elevado impacto (como a inabilitacdo para o exercicio de cargo comissionado ou a inidoneidade
para participar de licitagBes) podem ter efeitos até mais gravosos que certas ordens de ressarcimento
(de baixa materialidade).

11.17. A partir dessas diretrizes — utilizar um sé regime, sem combinagdes de parametros
extraidos de leis diversas, e aplica-lo tanto no exame da pretensdo punitiva quanto da pretensao de
ressarcimento —, cumpre examinar as balizas mais adequadas a atuacdo do tribunal de contas.

11.18. Do longo debate ja realizado sobre o tema, parece haver relativo consenso de que sao
duas as opcdes a considerar, que envolvem regimes j& adotados para o0 exame da prescricdo da
punicdo: o sistema do Codigo Civil, acolhido pelo TCU (Acordao 1441/2016-TCU-Plenério), e o
regime da Lei 9.873/1999, que tem sido aplicado pelo STF em mandados de seguranga impetrados
contra decisdes do tribunal de contas.

11.19. N&o obstante ja haver uma orientagdo firmada no TCU quanto a prescri¢do da punicao,
entende-se que a prescritibilidade do débito representa um novo cenario, que abre a possibilidade de
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nova reflexdo sobre o tema, haja vista a consisténcia dos argumentos contrarios a atual sistematica e
as decisdes do STF proferidas apés a uniformizacédo da jurisprudéncia pelo TCU, em 2016.

11.20. Ambos os regimes de prescricdo serdo analisados na sequéncia, discutindo-se sua
aplicabilidade e indicando-se como se daria a solucdo do caso concreto, sob a respectivas oticas.
12. Anélise da prescri¢do segundo os critérios do Acordao 1441/2016-TCU-Plenério
12.1. No que se refere a pretensdo punitiva, 0 TCU tem tradicionalmente aplicado os critérios

definidos no Acorddo 1441/2016-TCU-Plenario, que, em incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, orientou-se pela aplicacdo do Codigo Civil. Por este acordao, em linhas gerais, a
prescri¢cdo subordina-se ao prazo geral de dez anos (CC, art. 205), contado a partir da data da
ocorréncia do fato e interrompido pelo ato que ordenar a citacdo, a audiéncia ou a oitiva da parte.

12.2. Entre outras razdes que justificaram a adogéo desse critério destaca-se a de que o citado
dispositivo constitui uma clausula geral a ser empregada sempre que a pretensao for prescritivel,
mas a lei ndo estabelecer um prazo especifico, como na hipétese.

12.3. Aplicando essas balizas ao caso em exame, verifica-se que o proprio tribunal, no
acordao recorrido, reconheceu que havia se operado a prescricdo (8 12 do voto de peca 97). Isso
porque 0s pagamentos irregulares ocorreram nos exercicios de 2001 a 2005, como evidencia o item
9.2 do acérdao recorrido, enquanto a citacdo dos responsaveis foi ordenada em 12/2/2019 (despacho
do titular da SecexTCE, por delegacao do relator, peca 81, com citacdes de pecas 83 e 84).

12.4. Considerando a premissa de que as pretensdes punitiva e de ressarcimento se submetem
ao mesmo regime, conclui-se que estariam prescritas ndo s6 a possibilidade de aplicagdo de multa,
mas também a de condenagdo ao ressarcimento, caso fossem adotados, para ambos os fins, 0s
parametros definidos no Acorddo 1441/2016-TCU-Plenério.

13. A utilizacdo do regime prescricional da Lei 9.873/1999 (MS 32.201)

13.1. As discussOes levadas a efeito no TC 030.926/2015-7, em que se deu a uniformizagédo
da jurisprudéncia, evidenciam que houve relevantes discussdes no TCU acerca do regime
prescricional a ser observado quanto a pretensdo punitiva.

13.2. Acerca dessas discussoes, vejam-se também, exemplificativamente, as manifestacdes do
Ministério Publico junto ao TCU nos processos TC 018.404/2007-9 e TC 020.635/2004-9, assim
como a da Consultoria Juridica no processo TCU/Conjur 017.625/2020-3, todas com substanciosas
contribuicGes para o debate.

13.3. Na linha dessas manifestagdes, observa-se que o Poder Judiciario, historicamente, tem
demonstrado reservas quanto a adocdo de critérios de direito privado, a exemplo dos previstos no
Cadigo Civil, para aferir prescri¢cdo em relacGes submetidas ao direito publico.

13.4. Na auséncia de norma especifica sobre prescri¢do, o Judiciario, como regra, entende que
0s prazos prescricionais devem ser buscados em normas de direito publico, até mesmo pelo
principio da simetria. Sabe-se que quando a pretensdo € exercida pelo particular contra a Fazenda
Pablica, ha uma norma geral que estabelece prazo de 5 anos para tanto (o Decreto 20.910/1932,
recepcionado pela Constituicdo Federal com forga de lei ordinaria, segundo o qual “todo e qualquer
direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem”).

13.5. Pela simetria, na auséncia de norma proépria, € razoavel aplicar o mesmo prazo quando a
pretensdo se inverte, ou seja, quando for exercida pela Fazenda Publica contra o particular. Das
varias decisdes nesse sentido, cita-se o pronunciamento do STJ no REsp 1105442/RJ (tema 135 da
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sistematica de recursos repetitivos), que adota, na auséncia de lei especifica, a norma “relativa a
prescricdo em casos inversos, isto é, prescricao de acdes do administrado contra o Poder Publico”,
que tem no Decreto 20.910/1932 a referéncia geral de prazo, fixado em cinco anos.

13.6. Também o ministro Benjamin Zymler, em voto proferido no TC 030.926/2015-7, que
tratou da uniformizagdo da jurisprudéncia, observou que “as normas de Direito Publico adotam,
tanto a favor da administragcdo, como contra ela, o prazo prescricional quinquenal” (grifou-se).

13.7. Assim, no sistema prescricional a incidéncia de um mesmo prazo, contra ou a favor, é
uma relevante diretriz, traduzida no principio da simetria, a ser considerada em situacdes de
integragdo do ordenamento (ou seja, na auséncia de definicdo expressa do legislador em outro
sentido).

13.8. Ainda nessa linha de compreensdo, note-se que o RE 636.886 (tema 899) tratou do
ressarcimento em si, embora na fase de execucdo, estabelecendo um prazo quinquenal para a
prescricao. Esse aspecto tem especial relevancia ao ser considerada a Siumula 150 do STF, segundo
a qual “prescreve a execugdo no mesmo prazo de prescri¢do da a¢ao”.

13.9. Tal sumula fornece uma segunda diretriz importante para integracdo do ordenamento,
ao introduzir uma outra espécie de simetria, desta feita entre as fases do processo: na auséncia de
regra legal em contrario, a acdo e a execuc¢ao devem observar 0s mesmos prazos prescricionais.

13.10. Logo, até haver norma especifica a tratar da prescricdo no processo de controle externo
(que podera ser formulada com maior liberdade pelo legislador, comparativamente as limitacoes
préprias da analogia), a integracdo do ordenamento deve considerar algumas diretrizes, ja referidas,
de que:

a) a acdo e a execucdo devem observar um mesmo prazo prescricional (embora seja
natural que possuam termos iniciais e causas de interrupcdo apropriados as respectivas fases),
conforme Simula 150 do STF;

b) esse prazo deve atuar contra ou favor do titular da pretensdo, ante o principio da
simetria, cabendo unicamente ao legislador positivo estabelecer diferenciagdes em beneficio da
Fazenda Publica;

c) no que se refere a atuacdo do controle externo, os critérios devem ser uniformes para
a punicdo e para 0 ressarcimento, pois significam limites a atividade apuratoria do tribunal de
contas em si, independentemente do desfecho dessa atuagéo.

13.11. Especificamente em casos envolvendo san¢fes aplicadas pelo TCU, a prescri¢do foi
discutida pelo STF em julgamentos posteriores ao Acorddo 1441/2016-TCU-Plenério. Ja ha
decisbes colegiadas de ambas as turmas do STF no sentido de que pretensdo punitiva no processo
de controle externo é regida pela Lei 9.873/1999 (1% Turma: MS 32.201, DJe-173, 4/8/2017; 2°
Turma: MS 35.512-AgR, DJe-135, 19/6/2019 e MS 36.067, DJe-234, 28/10/2019).

13.12. A matéria foi objeto de minuciosa anélise no MS 32.201. Nesse julgamento, apds
examinar detidamente os fundamentos do Acdrddo 1441/2016-Plenario, que uniformizou a
jurisprudéncia do TCU a respeito, 0 STF manifestou-se em sentido diverso, retratado na seguinte
ementa:

Direito administrativo. Mandado de seguranca. Multas aplicadas pelo TCU. Prescricdo da
pretensdo punitiva. Exame de legalidade. 1. A prescri¢cdo da pretensdo punitiva do TCU é
regulada integralmente pela Lei n® 9.873/1999, seja em razdo da interpretacdo correta e da
aplicacdo direta desta lei, seja por analogia. (...). [grifou-se]
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13.13. Nesse precedente, concluiu-se que “ndo ha nenhuma razao plausivel pela qual se deva
suprir a alegada omissdo [de prazo para a atuacdo punitiva do TCU] com recurso as normas de
direito civil, e ndo as de direito administrativo”.

13.14. Entendimento similar ja havia sido sustentado também nos debates que deram origem
ao Acordao 1441/2016-TCU-Plenario, mais especificamente no voto do ministro Benjamin Zymler,
ao apontar que as relacdes de direito administrativo sdo assimétricas, havendo uma tendéncia dos
ordenamentos juridicos em geral em estabelecer prazos distintos para o Poder Pdblico, ndo se
justificando a importacdo automatica das regras de direito civil:

Apdbs melhor refletir sobre a matéria, cheguei a conclusdo de que o prazo decenal previsto no
Cadigo Civil visa regulamentar relacdes eminentemente privadas. Por consequéncia, néo
caberia extrair do art. 205 do Cadigo Civil (...) a moldura juridica do prazo prescricional do
poder-dever de sancionar do TCU. Ou seja, essa solucdo juridica residual deveria ser aplicada
somente para o direito de acdo de relacdes privadas ndo estabelecidas no Cédigo Civil ou em lei
especifica.

13.15. H&, em sintese, um conjunto paradigmatico de normas que revelam um sistema
prescricional préprio das pretensdes que envolvem o Poder Publico. Apds o exame desse vasto
conjunto normativo, o STF (notadamente no MS 32.201) considerou inapropriado utilizar a
disciplina do Cdédigo Civil para reger a prescricao da pretensdo punitiva pelo tribunal de contas, no
exercicio da atividade de controle externo.

13.16. O critério utilizado pelo STF para esse fim (as regras da Lei 9.873/1999), no exame da
prescricdo punitiva, pode ter aplicagdo mais ampla, para ser utilizado como fonte de integracéo
também no que diz respeito a pretensdo reparatoria, até que haja a edicdo de norma especifica.

13.17. Primeiro, porque a Lei 9.873/1999 observa a sistematica geral do conjunto de normas
existentes sobre prazos extintivos no ambito do direito publico. Depois, porque o prazo nela fixado
é também compativel com as diretrizes de que (1) a agdo e a execugdo prescrevem no Mesmo prazo
(Sumula 150 do STF), e o prazo quinquenal foi adotado pelo STF para a execucdo do acérddo
condenatério do TCU (RE 636.886), e (2) na auséncia de norma em contrario, o principio da
simetria orienta que o Poder Publico tenha, para agir, 0 mesmo prazo que a lei estabelece para a
pretensdo inversa, ou seja, para quando o Estado é demandado, sendo certo que a pretensdo de
ressarcimento exercida pelo particular contra o Estado observa o prazo quinquenal fixado pelo
Decreto 20.910/1932.

13.18. Além disso, a Lei 9.873/1999 apresenta hipoteses detalhadas quanto aos outros aspectos
da regulacdo da prescricdo (termo inicial e causas interruptivas), em tudo compativeis com as
peculiaridades do processo de controle externo como um todo (e ndo apenas quando tal processo se
destina a aplicacdo de sancgoes).

13.19. Quanto ao termo inicial, a citada lei prevé o tratamento a ser dado a situacGes de ilicitos
permanentes (como se da em se tratando de conduta omissiva, cf. MS 32.201) ou continuados
(como na reiteragcdo de pagamentos irregulares, por vicios em sucessivas medi¢cdes de uma mesma
obra, por exemplo).

13.20. Quanto a interrupgdo da prescricdo, a citada lei contempla uma variedade de causas e a
autonomia entre elas, sendo possivel a multiplicidade de interrupgdes. A prépria determinacdo do
TCU para que se realize auditoria para averiguar determinado fato interrompe a prescrigdo, como
destacado no julgamento do MS 32.201.
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13.21. Até mesmo quanto ao prazo, a regra geral de cinco anos recebe tratamento diferenciado
se a irregularidade configurar conduta tipificada como crime, hipotese em que se aplica o prazo
previsto na legislacdo penal, normalmente mais extenso, como ja referido.

13.22. Assim, até que sobrevenha norma que disponha especificamente a respeito da
prescricdo para a atuacdo do tribunal de contas, a adogdo do regime previsto na Lei 9.873/1999
apresenta-se como solucdo adequada, tanto por observar os parametros que preponderam no
conjunto de normas do direito publico, como por ser, também, a norma que ja vem sendo utilizada
pelo STF para reger a limitagdo temporal ao poder sancionador do TCU.

14, Anélise da prescri¢éo pelo regime da Lei 9.873/1999 (MS 32.201)

14.1. Adotando-se as premissas fixadas na Lei 9.873/1999 ao caso em exame, € mMesmo
considerando-se o prazo geral, de cinco anos, observa-se que ndo teria ocorrido a prescrigdo. Para
tanto, € preciso considerar 0s seguintes parametros:

a) Termo inicial:

14.2. A Lei 9.873/1999, art. 1° parte final, traz previsdo expressa a respeito do inicio do
prazo em se tratando de infracdo de carater permanente ou continuado. Nesta hipGtese, a prescricdo
comega a correr ndo da data de cada fato, e sim “do dia em que tiver cessado” a permanéncia ou a
continuidade.

14.3. Na hipdtese em exame, estdo presentes 0s requisitos tipicos de uma infracdo
permanente, com pagamentos no periodo de 8/1/2001 a 5/8/2005 (item 9.2.3 do acérdao recorrido).
Assim, h& de se ter como termo inicial da prescricdo a data do ultimo pagamento realizado
(5/8/2005).

14.4. Note-se, porém, que ainda que se considerasse a infracdo como instantanea, embora
com efeitos permanentes (dada a especifica discussdo sobre a natureza do estelionato
previdencidrio, cf. STJ, REsp 1.112.184), essa caracteriza¢do seria indiferente, no caso concreto.
Como evidenciam as causas interruptivas elencadas adiante, a prescricdo ndo teria se operado,
mesmo que se considerasse 0 primeiro pagamento como termo inicial.

b) Prazo:

14.5. A Lei 9.873/1999 apresenta um prazo geral, de cinco anos (art. 1°), e um prazo especial,
previsto no art. 1°, 8 2°, a saber: “quando o fato objeto da ac¢do punitiva da Administracdo também
constituir crime, a prescrigdo reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal”.

14.6. A irregularidade discutida nesta TCE, de fraude na concessdo de beneficios
previdenciarios, configura o chamado “estelionato previdenciario”, crime do art. 155, IV, “a”, da
Lei Organica da Previdéncia Social (“receber ou tentar receber, dolosamente, qualquer prestacao de
beneficio da previdéncia social”), dispositivo esse que remete expressamente as penas do
estelionato, previsto no art. 171 do Codigo Penal. Na hipdtese, o prazo prescricional é de 12 anos,
previsto no art. 109, I11, do CP.

14.7. N&o obstante, as causas interruptivas indicadas abaixo evidenciam que a prescri¢cdo ndo
teria ocorrido mesmo que se aplicasse o prazo geral de cinco anos.

¢) Interrupcdes por atos inequivocos de apuracdo dos fatos:

14.8. No regime da Lei 9.873/1999, a prescri¢do se interrompe “por qualquer ato inequivoco,
que importe apuragdo do fato” (art. 2°, IT). O exemplo tipico, no caso em exame, sdo as auditorias
de beneficio, pelo INSS, que apuram a legalidade dos atos e, constatando irregularidades,
desencadeiam as providéncias ressarcitdrias e punitivas cabiveis. A instauracdo de processo
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administrativo disciplinar é também um exemplo tipico dessa causa interruptiva (vide situacdes
similares discutidas no MS 32.201). Com esse fundamento, a prescricao foi interrompida:

(.)

d) Interrupcoes pela citacdo dos responsaveis:

14.9. A prescrigdo também ¢é interrompida “pela notificacdo ou citagdo do indiciado ou
acusado, inclusive por meio de edital”, nos termos do art. 2°, I, da Lei 9.873/1999. E, no regime
dessa lei, a interrupcdo se da pela citagcdo propriamente dita, e ndo pelo despacho que a ordena. Com
esse fundamento, houve a interrupcao:

(.

14.10. Cabe destacar, por oportuno, que, em se tratando de devedores solidarios, a interrupcao
da prescricdo feita a um prejudica aos demais. Incide, nesse caso, regra propria da teoria geral das
obrigagdes, segundo a qual “a interrupcéo efetuada contra o devedor solidario envolve os demais”
(art. 204, § 1°, do Codigo Civil). Sdo consequéncias proprias da solidariedade (a exemplo da regra
de que o credor pode demandar qualquer dos devedores, art. 275 do Cddigo Civil), que ndo
precisam ser repetidas em cada diploma legal especifico.

e) Interrupcdo pela decisdo condenatéria recorrivel:

14.11. Por fim, a prescri¢do também se interrompe “pela decisdo condenatoria recorrivel” (art.
2°, 111, da Lei 9.873/1999). Com esse fundamento, houve a interrupcdo em 28/8/2019, data da
sessdo em que foi proferido o acordao condenatdrio (peca 96). Essa interrupgédo € relevante, por
estabelecer prazo para julgamento do recurso.

f) Da prescricao intercorrente:

14.12. Nos termos do art. 1°, 8 1°, da Lei 9.873/1999, opera-se a prescrigéo intercorrente se o
processo ficar paralisado por mais de trés anos, aguardando “julgamento ou despacho”.

14.13. Note-se que ha uma correlacdo entre essa hipOtese e as causas de interrupgdo da
prescricdo do art. 2°. Com efeito, uma vez interrompida a prescricdo por alguma das hipéteses do
art. 2°, o processo ndo pode ficar inativo, sem qualquer inovacao processual relevante, por mais de
trés anos.

14.14. Trata-se de prazo especifico, ndo se aplicando nem o prazo geral de cinco anos nem o
prazo especial, da lei penal (8 2°). A finalidade da prescri¢do intercorrente, com seu prazo proprio, é
a de assegurar a eficiéncia e celeridade nas apuracBes administrativas. Seria contrario a essa
finalidade a paralisacdo injustificada do processo por periodo maior que o triénio estabelecido para
a hipétese.

14.15. A extrapolacdo do prazo de trés anos, sem inovagdo relevante no processo, pode
configurar negligéncia. Por isso, além de se operar a prescri¢do, deve-se promover a “apuracéo da
responsabilidade funcional decorrente da paralisacéo, se for o caso”.

14.16. Em muitas situagfes o exame da prescri¢do intercorrente pode ficar prejudicado nos
processos ja em tramitacdo no TCU. Como a acao de ressarcimento era considerada imprescritivel,
as pecas que compdem a tomada de contas especial, elencadas no art. 10 da Instrugdo Normativa-
TCU 71/2012, nao contemplam informagdes pormenorizadas quanto ao andamento do processo na
fase interna, o que pode prejudicar a analise de eventual paralisacdo por mais de trés anos.

14.17. Assim, caso o tribunal venha a adotar a sistematica da Lei 9.873/1999 para aferir a
prescricdo, convém avaliar, oportunamente, a possibilidade de ajustes na IN-TCU 71/2012, para
que as tomadas de contas especiais encaminhadas ao tribunal contemplem informacGes sobre as
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interrupgOes ocorridas na fase interna do procedimento (como, por exemplo, declaracdo do 6rgédo
instaurador da TCE, de que o processo nao ficou paralisado por mais de trés anos, na forma do art.
1°, § 1°, da citada lei).

14.18. Especificamente quanto a esta TCE, as proprias causas de interrup¢édo elencadas acima
permitem evidenciar que o processo teve andamento regular, ndo se operando a prescri¢cao
intercorrente. Somente em dois momentos as causas interruptivas, do art. 2°, ultrapassaram os trés
anos (entre as causas “4” e “5” e entre as causas “5” e “6” da alinea “c”, retro), o que poderia
suscitar davidas sobre a ocorréncia da prescricdo intercorrente em algum desses lapsos.

14.19. No entanto, ha elementos suficientes nos autos para demonstrar que, mesmo nesses dois
intervalos, o processo ndo esteve paralisado por prazo superior a trés anos. Veja-se:
(..
14.20. Logo, ha informagdes suficientes nos autos para evidenciar o regular andamento do
feito, ndo se verificando a prescricdo intercorrente prevista na Lei 9.873/1999.

g) Concluséo:
14.21. Independentemente da existéncia de outras causas interruptivas ndo elencadas acima

(citacBes no ambito administrativo, tentativas de solucao conciliatdria etc.), cujo levantamento nédo
se fez necessario, observa-se, pelos eventos indicados, que em nenhum momento transcorreu prazo
suficiente para se operar a prescri¢cdo (nem mesmo se se considerasse 0 prazo geral de cinco anos),
tomando-se por referéncia a Lei 9.873/1999, tida pelo STF como norma regente da prescri¢do da
pretensdo punitiva pelo TCU.

14.22. Partindo-se da premissa de que a pretensdo reparatoria segue as mesmas balizas,
enquanto ndo houver norma especifica a respeito, a demonstragdo de que ndo se operou a prescricao
punitiva impBe, como consequéncia, a conclusdo de que também é viavel a condenacdo ao
ressarcimento do prejuizo apurado nos autos.

15. A possibilidade de adogéo de novo critério, no caso concreto

15.1. Por fim, sdo oportunas algumas consideracOes sobre a possibilidade de aplicar, neste
processo, Novo critério para exame da prescri¢ao, diverso do considerado no julgamento originario
(que seguiu o0 Acérdao 1441/2016-TCU-Plenario).

15.2. O art. 926 do CPC positivou a orientagdo de que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, com o fim de inibir que decisdes
contemporaneas adotem solugdes distintas para uma mesma questdo, comprometendo os valores de
isonomia e previsibilidade, essenciais a seguranca juridica.

15.3. Isso ndo impede a reorientacdo da jurisprudéncia, sempre que evidenciada a necessidade
de ajustar o entendimento a correta exegese das normas legais. E é perfeitamente possivel, e até
mesmo comum, que a reorientacao se dé em grau recursal, pois o recurso devolve a “apreciagdo e
julgamento pelo tribunal todas as questdes (...) relativas ao capitulo impugnado” (art. 1.013, § 1°, do
CPC), para que se profira novo julgamento, procedendo-se a correta aplicacdo do direito.

15.4. Todavia, em se tratando de recurso, deve-se observar a proibicdo de reformatio in pejus,
ndo se aplicando o novo entendimento se dele resultarem efeitos praticos mais gravosos ao
recorrente. O novo critério pode ser aplicado, contudo, ndo sé se produzir efeitos favoraveis, mas
também se conduzir a manutencéo da decisao recorrida, ainda que por outros fundamentos.

15.5. Quanto ao débito, o novo parametro para exame da prescri¢do ndo altera o resultado do
julgamento. A condenacdo se justifica, quer se considere o ressarcimento imprescritivel (critério
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adotado no acorddo recorrido), quer se realize o exame da prescri¢do segundo os parametros da Lei
9.873/1999. A hipotese em exame, portanto, ndo é a de reforma do acordao recorrido, mas a de sua
confirmagdo, por outros fundamentos. Logo, a condenacdo deve ser mantida, rejeitando-se a
arguicdo de prescricao suscitada pelo responsavel.

15.6. J& quanto a multa, considerada prescrita pelo acérddo recorrido, ndo é possivel sua
aplicacdo em recurso exclusivo do responsavel. Ainda que a ocorréncia da prescricdo seja agora
afastada, considerando-se as balizas da Lei 9.873/1999, o novo critério ndo pode ser aplicado para
agravar a situacdo do recorrente, ante a proibicdo de reformatio in pejus.

CONCLUSAO

16. Das analises anteriores decorrem as seguintes conclusdes, que justificam a proposta de
né&o provimento do recurso:

()

c) em decorréncia do sentido e alcance do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal,
definidos pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario 636.886, é prescritivel a pretensao
reparatdria exercida pelo tribunal de contas. Os fundamentos da decisdo e a auséncia de ressalvas na
enunciacao da tese permitem concluir que a acdo de ressarcimento pode se desenvolver a qualquer
tempo, na hipdtese de condutas dolosas, apenas no ambito judicial, sujeitando-se a prescri¢do na
esfera administrativa;

d) até que sobrevenha norma especifica para disciplinar a prescricao relativa a atuacao
do tribunal de contas, entende-se aplicavel o regime previsto na Lei 9.873/1999. Referida lei
contempla pardmetros que preponderam no conjunto de normas de direito publico e que sdo
compativeis com o rito do processo de controle externo, e ja € utilizada pelo STF para estabelecer
limitacdo temporal ao exercicio da pretensdo punitiva pelo TCU;

e) aplicando-se os pardmetros da Lei 9.873/1999 a situacdo em exame, verifica-se que
n&o Se operou a prescrigao.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO
()

TCU/Serur/Assessoria, em 15/6/2020.
(..)
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