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RESUMO

O presente trabalho objetiva uma analise detalhada das teses apresentadas pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario n°® 852.475/SP, buscando
fomentar a discussdo sobre a interpretagdo do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal frente a Lei
de Improbidade Administrativa (LIA), especialmente no que tange a possibilidade de se
considerar imprescritiveis ou prescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario decorrentes de
atos dolosos de improbidade administrativa (Tema 897 da repercussdo geral do Supremo
Tribunal Federal). Assim, procura-se estabelecer uma sistematizacdo dos argumentos
favoraveis a cada uma das teses, evidenciando o conflito existente, na hipdtese, entre 0s
principios da protecdo do patrimdnio publico e da seguranca juridica, bem como da garantia a
ampla defesa. No julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, a Suprema Corte
decidiu serem imprescritiveis as acfes de ressarcimento ao erario decorrentes de atos dolosos
de improbidade administrativa. Ndo obstante, tendo por base uma interpretacdo historica e
sistémica, assim como a necessidade de se preservar as garantias fundamentais da seguranca
juridica e o direito de defesa dos particulares, € possivel concluir que o legislador constituinte
optou por seguir a regra geral do ordenamento juridico brasileiro e adotar a tese da
prescritibilidade, tendo o Supremo Tribunal Federal, portanto, se distanciado da melhor
interpretacdo do artigo 37, paragrafo 5° da Constituicdo, ao entender que as acOes de
ressarcimento ao erario decorrentes de atos dolosos de improbidade administrativa ndo se

sujeitam a prescricao.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Pretensdo de Ressarcimento ao Erario. Recurso
Extraordinario n°® 852.475/SP. Tema 897. Imprescritibilidade. Conflito entre Principios e
Garantias Constitucionais. Interpretacdo Historica. Interpretacdo Sistémica. Prevaléncia da
Seguranca Juridica e da Garantia da Ampla Defesa do Agente em Detrimento do Patriménio

Publico.



ABSTRACT

The present study aims at a detailed analysis of the theses presented by the Ministers of the
Supreme Federal Court in the records of the Extraordinary Appeal #852.475/SP, seeking to
foster the discussion on the interpretation of article 37th, 5th paragraph of the Federal
Constitution and the Administrative Misconduct Law (LI1A), especially regarding the possibility
of considering or not imprescriptible the actions for compensation to the Public Administration
resulting from intentional acts of administrative misconduct (Theme 897 of the general
repercussion). Thus, we seek to establish a systematization of the arguments in favor of each of
the theses, highlighting the existing conflict between the principles of the protection of public
property and legal certainty, as well as the guarantee of broad defense. In the judgment of
Extraordinary Appeal #852.475/SP, the Supreme Court ruled that the actions for reimbursement
to the public treasury arising from intentional acts of administrative misconduct are
imprescriptible. Nevertheless, based on a historical and systemic interpretation, as well as the
need to preserve the fundamental guarantees of legal certainty and the right of defense of
individuals, we can conclude that the constituent legislator chose to follow the general rule of
the Brazilian legal system, in order to adopt the thesis of prescriability, having, therefore, the
Federal Supreme Court distanced itself from the better interpretation of article 37th, paragraph
5th of the Constitution, when it understands that the actions of reimbursement to the Public
Administration resulting from intentional acts of administrative improbity are not subject to the
prescription.

Keywords: Administrative Misconduct. Claim of compensation to the Public Administration.
Extraordinary Appeal #852.475/SP. Theme 897 of the general repercussion. Imprescriptibility.
Conflict between Constitutional Principles and Guarantees. Historical Interpretation. Systemic
interpretation. Prevalence Legal Security and Right of Defense of the Individuals in detriment

of the Public Patrimony.
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INTRODUCAO

Em agosto de 2018, o plenério do Supremo Tribunal Federal, apreciando o Tema 897 da
repercussao geral, julgou parcialmente procedente Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, para
afastar a prescricdo da acdo de ressarcimento ao erario por danos decorrentes de atos dolosos
de improbidade administrativa, e fixou a tese de que “sdo imprescritiveis as acGes de
ressarcimento ao erério fundadas na prética de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade

Administrativa.”

Durante o julgamento, foi possivel perceber a complexidade do tema, bem como as
questBes juridicas e extrajuridicas que envolviam a atuacdo da Suprema Corte e as possiveis
consequéncias da sua decisdo. No julgamento, a tese da imprescritibilidade, capitaneada pelo
Ministro Edson Fachin, saiu vencedora, com 6 (seis) votos favoraveis, tendo sido verificadas

intensas discussdes e debates no plenério da do Supremo Tribunal Federal.

A controvérsia juridica sobre a questao surge, principalmente, em razdo da redacdo dada
pelo legislador constituinte ao paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o qual

dispde que:

“A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas
acoOes de ressarcimento.”

A partir dai, abre-se a possibilidade de diferentes interpretac6es acerca do dispositivo, em
especial em relacdo a ressalva que o legislador constituinte fez na parte final do artigo, com a

incluséo da expressdo “ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

Dentre as principais correntes, tém-se (i) a que defende a imprescritibilidade das a¢Oes de
ressarcimento ao erario e (ii) a que entende pela necessidade da fixacdo de um prazo
prescricional para o ajuizamento das referidas agdes decorrentes de atos dolosos de improbidade

administrativa que geraram danos ao patrimodnio publico.

Os objetos de estudo da presente monografia, portanto, serdo as teses abordadas no

julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, que, por maioria dos votos, reconheceu



a imprescritibilidade de ac¢Oes de ressarcimento de danos ao erario decorrentes de ato doloso de
improbidade administrativa, assim como as consequéncias e os efeitos praticos e tedricos dessa
decisdo da Suprema Corte e a sua repercussao nos ambitos social, politico, econémico e

juridico.

Por um lado, os defensores da tese da imprescritibilidade sustentam, em sintese, que se
deve entender que a Lei n° 8.429 de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) ndo poderia
estabelecer prazos prescricionais para as acdes de ressarcimento por danos ao erario em funcéo

da necessidade de preservacdo do interesse publico, sendo elas, portanto, imprescritiveis.

Além disso, alegam que o eventual reconhecimento da prescritibilidade dessas agdes
culminaria no enfraquecimento do combate a corrupgdo, uma vez que 0s agentes publicos se
valeriam da sensacdo de impunidade e da suposta inércia dos 6rgaos investigadores estatais
para praticar atos de improbidade e enriquecer ilicitamente as custas do patrimdnio publico.

Por outro lado, os partidarios da tese da prescritibilidade das acGes de ressarcimento ao
erério fundadas em atos de improbidade administrativa entendem ser a prescrigdo necessaria
para a preservacdo da seguranca juridica e para a estabilizacdo das relagdes sociais, elementos
muito caros a nossa sociedade e ao préprio Estado Democrético de Direito.

Assim, por se tratar da regra geral no ordenamento juridico, a imprescritibilidade dessas
acOes somente poderia ser deduzida em face de uma previsao constitucional expressa, o que

ndo se verifica no paragrafo 5° do artigo 37.

Ademais, defendem que a conclusao pela imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
ao erdrio criaria um grande obstaculo ao exercicio do direito a ampla defesa pelos particulares,
notadamente em razdo da dificuldade de se exigir que o particular guarde, durante décadas,

provas e documentos capazes de ilidir as acusacgdes referentes a pratica do ato de improbidade.

O presente trabalho objetiva, portanto, fomentar as discussdes sobre o tema e apresentar,
de forma detida, as teses e 0s argumentos favoraveis e contrarios a imprescritibilidade dessas
acOes, apresentados nos autos do Recurso Extraordinério n® 852.475/SP, destacando tambeém a

conjuntura politica e econdmica que influenciou a decisédo proferida pela Suprema Corte, assim



como as consequéncias e 0s impactos gerados pela decisdo na jurisprudéncia, isto é, nos

processos judiciais em curso, e nas agdes que ainda serdo ajuizadas.

Inicialmente, busca-se realizar, no capitulo I, uma breve revisao acerca do instituto da
prescricdo e do que se entende por atos de improbidade administrativa no direito brasileiro,
objetivando fixar bases tedricas e pontos de partida comuns para que seja possivel a analise
detalhada da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, serdo
apresentados o0s conceitos historico-etimologicos dos institutos, seus elementos, fundamentos e
como a prescricdo e os atos de improbidade administrativa séo tratados em conjunto pela Lei
de Improbidade Administrativa e pela propria Constituicdo Federal de 1988.

Em seguida, no capitulo 1l, propde-se a analise detalhada dos requisitos processuais
necessarios para a interposicao e o conhecimento dos recursos extraordinarios, bem como da
dindmica do julgamento que culminou na fixagdo da tese da imprescritibilidade. Além disso,
analisar-se-a os pareceres da Procuradoria-Geral da Republica e da Advocacia-Geral da Unido
nos autos do Recurso Extraordinario, os quais foram elaborados no sentido da tese que se sagrou

vencedora no julgamento.

Nos capitulos Il e IV deste trabalho, serd realizado um estudo sobre os principais
argumentos trazidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal para sustentar tanto a tese
da imprescritibilidade quanto a tese da prescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario

decorrentes de ato doloso de improbidade administrativa.

Além disso, far-se-a uma andlise dos principais acontecimentos ocorridos no julgamento
do Recurso Extraordinario n°® 852.475/SP, examinando-se, em conjunto, os diversos
doutrinadores e estudiosos do direito administrativo e constitucional que atuam na defesa de
cada uma das teses suscitadas naqueles autos.

Nesses capitulos do presente trabalho, enfatizar-se-a as diferentes correntes doutrinarias
invocadas pelos julgadores e, finalmente, a interpretacéo final conferida pelo plenério da Corte
Suprema ao paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.



Por fim, no capitulo V, procura-se destacar as consequéncias e as controversias juridicas,
politicas, sociais e econémicas surgidas a partir da tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal
no Tema 897 da repercussdo geral, bem como 0 modo como os mais diversos Tribunais do pais
vém aplicando o entendimento exarado pela Suprema Corte no julgamento do Recurso
Extraordinério n® 852.475/SP.



1. OS INSTITUTOS DA PRESCRICAO E DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Antes de adentrar especificamente nas teses elaboradas e utilizadas pelos Ministros do
Supremo no julgamento do Recurso Extraordinério objeto deste estudo, é necessario estabelecer
as bases teoricas sob as quais o presente trabalho ira se desenvolver.

Nesse sentido, cumpre esclarecer trés pontos centrais: 0 que se entende, no direito
brasileiro, por prescrigdo, a defini¢do de atos de improbidade administrativa e a forma como 0s

dois institutos se relacionam no nosso ordenamento juridico.

1.1 Prescricéo

Inicialmente, pode-se dizer que a prescri¢do constitui um instituto de direito material
desenvolvido a fim de conferir efetividade ao principio da seguranca juridica e estabelecer uma
certa estabilidade no ambito das relagdes sociais e juridicas, estando intimamente relacionada

ao interesse publico.

Trata-se, portanto, de uma matéria de ordem publica, que pode ser reconhecida de oficio

e a qualquer tempo pelos 6rgaos julgadores. Veja-se a licdo de Gustavo Tepedino?:

“A prescrigdo pode ser alegada perante 0 juiz monocratico, em 1 instancia, ou
posteriormente, em segundo grau de jurisdigdo. N&o ocorre a preclusdo se a parte ndo
alegar a prescricdo logo na contestagdo, podendo fazé-lo durante todo o processo de
conhecimento, inclusive nas razdes finais, orais ou escritas.”

Assim, pode-se definir a prescricdo como a perda da pretensdo de reparagdo de
determinado dano em razdo do decurso do tempo previsto em lei para o exercicio dessa mesma
pretensdo frente ao Poder Judiciario. Assim, caso um direito subjetivo seja violado, surge para
o titular desse direito a pretenséo de reparacdo do respectivo dano por meio de uma acgdo
judicial. No entanto, quando se verifica o decurso do prazo legalmente previsto para tanto e a

ocorréncia da prescricdo, tem-se que a referida pretenséo € extinta, ndo sendo mais possivel o

! TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica, Volume I. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
pp. 367.
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ajuizamento de uma demanda judicial que busque a condenacao da parte contraria a reparacao
do dano sofrido.

Nesse sentido, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira?, para que se apure e se
verifique a prescricdo, sdo necessarios dois elementos essenciais: 0 tempo e a inércia do titular
do direito. N&o basta o decurso do tempo para que a prescrigdo fulmine determinada pretenséo
e a extinga. Aliada ao lapso temporal deve estar a inatividade do sujeito, em face da violagao

de um direito subjetivo de sua titularidade.

E possivel perceber, pois, que a prescri¢do possui fundamento na pacificacio social e na
seguranca juridica, de modo que o estabelecimento de um prazo para o titular de um direito
subjetivo exercer a sua pretensao em Juizo garante que um fato ou uma relacéo juridica ocorrida
ha anos ou décadas ndo possa mais ser objeto de questionamento perante o Poder Judiciério,
prestigiando-se, assim, a estabilidade das relagdes juridicas e evitando as incertezas a elas

relacionadas.

Além de efetivar a seguranca e a estabilidade das relagGes juridicas, também é possivel
constatar que 0s prazos prescricionais possuem intimas relagbes com o principio do

contraditorio.

Isso ocorre, pois a prescricdo evita que se crie um 6nus desproporcional e desarrazoado a
parte que, em um eventual processo judicial, necessite provar os fatos objeto de uma lide que
ocorreram anos — ou décadas — antes da propositura da acédo judicial.

Por certo, tal situacdo configuraria uma violacdo as mais basicas garantias da ampla
defesa e do contradit6rio, uma vez que dificultaria a reunido de material probatério pela parte e
permitiria uma decisdo baseada, muitas vezes, em pequenas evidéncias e desprovida de um

lastro probatorio robusto e concreto.

2 PEREIRA, Caio Maério da Silva, Instituicdes de Direito Civil, Volume | — Introducéo ao Direito Civil. 28. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 572.
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Além disso, destaca-se que o instituto da prescri¢do esta presente em diversos ramos do
direito, como por exemplo no direito civil, administrativo, penal, tributario e previdenciario,

sendo aplicavel, inclusive, aos atos de improbidade administrativa.

No direito civil, a prescricdo esta prevista nos artigos 189° e seguintes do Cédigo Civil
de 2002, sendo caracterizada como a extingdo da pretensdo que surge a partir da violagdo a um
direito e tendo como regra geral o prazo de 10 (dez) anos. Outros prazos prescricionais também
sdo previstos pelos artigos 205 e 206 do Codigo Civil de 2002, os quais variam entre um, dois,
trés, quatro e cinco anos, a depender da espécie de direito que tenha sido violado no caso

concreto.

Ja no @mbito penal, por exemplo, a prescricdo é caracterizada como uma das causas

extintivas da punibilidade dos crimes, prevista no inciso IV do artigo 107 do Cédigo Penal.

Diferentemente do que ocorre no direito civil, no direito penal a prescricdo deve ser
analisada sob diversos prismas e em diversos momentos, antes e durante e depois do processo
penal de conhecimento, podendo ser reconhecida em abstrato, em concreto, na fase de execucdo

ou, ainda, retroativamente, apos a fixacdo da pena pelo Juizo na sentenca penal condenatoria.

No que se refere aos atos de improbidade administrativa, o instituto da prescricao esta
previsto, inicialmente, no paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o qual
dispde que “a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de

ressarcimento”.

Como se V&, a norma constitucional do artigo 37, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal,
constitui uma norma de eficacia limitada. Tais normas, de acordo com Luis Roberto Barroso*
ndo possuem normatividade suficiente para a sua aplicacdo, tendo o legislador constituinte
originario deixado ao legislador ordinario a tarefa de completar a regulamentagdo das matérias

nelas tragadas em principio.

3Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que
aludem os arts. 205 e 206.
4 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
pp. 249.
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Sobre as normas constitucionais de eficacia limitada, os professores Claudio Pereira de

Souza Neto e Daniel Sarmento® defendem que:

“Sao normas de eficacia indireta e reduzida, que ndo receberam do constituinte a
normatividade suficiente para a producdo de todos os seus efeitos. Portanto, essas
normas carecem de regulamentacédo infraconstitucional para se tornarem plenamente
operativas. Trata-se de ‘preceito de integragdo que reclama, em carater necessario,
para efeito de sua plena incidéncia, a mediacéo legislativa concretizadora do comando
nela indicado’. Nao obstante, mesmo antes da edigdo desta legislacdo
regulamentadora, estas normas ja tém condicdes de produzir alguns efeitos juridicos.

)

No mesmo sentido, é o entendimento de Alexandre de Moraes®:

“(...) normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam
‘aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre
esses interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a
aplicabilidade’ (por exemplo: CF, art. 192, § 3° (atualmente revogado) — as taxas de
juros reais, nelas incluidas comissGes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a 12% ao
ano; a cobranca acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em
todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar).”

Diante da norma constitucional de eficacia limitada contida no paragrafo 5° do artigo 37
da Constituicdo Federal, o legislador infraconstitucional editou a Lei de Improbidade
Administrativa, a qual, em seu artigo 23/, tratou de regulamentar o dispositivo e prever 0s
prazos prescricionais para o ajuizamento das a¢des destinadas a efetivar as sangdes prevista na

prépria lei, fixando-se, como regra geral, o prazo de 5 (cinco) anos.

Percebe-se, portanto, que a Lei de Improbidade Administrativa trouxe prazos especificos
para que o titular do direito violado, isto é, o sujeito passivo do ato de improbidade, ajuize a

respectiva acdo que busque levar a efeito as diferentes san¢des previstas no diploma legal.

> SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, histéria e

métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, pp. 372.

® MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2013, p. 39.

T Art. 23. As acBes destinadas a levar a efeitos as sangOes previstas nesta lei podem ser propostas: | - até cinco

anos ap0s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de fungdo de confianga; Il - dentro do

prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico

publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego. Il - até cinco anos da data da apresentacdo a

administracdo publica da prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tnico do art. 1° desta Lei.
13



Dessa forma, € possivel concluir que a prescricdo é a regra no ordenamento juridico
brasileiro, somente podendo ser mitigada e atenuada em casos excepcionais, especificos e nos

quais haja previsdo expressa, hipoteses em que sera possivel falar em imprescritibilidade.

1.2 Distingdes entre prescricdo e decadéncia

Um ponto essencial de discussdo quando do estudo da prescricao, € a distingdo entre ela

e a decadéncia, institutos que se relacionam, mas nao se confundem.

Como visto, a prescricdo se relaciona a inércia do titular de um direito subjetivo violado,
gue ndo ajuiza a acdo cabivel no periodo previsto em lei e, por isso, tem a sua pretensdo

fulminada, tornando-se a obrigacdo uma simples obrigacdo natural.

A decadéncia, por sua vez, constitui a perda de um direito potestativo, em raz&o do seu
n&o exercicio no prazo pré-estabelecido pela lei®, afetando o direito material em si. Em comum
com a prescri¢do, portanto, ha o fato de ser um efeito do tempo nas relacdes juridicas que

decorre da inércia do titular do direito em questéo.

Em contraponto ao direito subjetivo verificado na prescri¢cdo, por direito potestativo
entende-se aquele que ndo se submete a qualquer prestacdo e depende exclusivamente da
vontade do seu titular para que possa ser exercido, ndo recaindo qualquer duvida sobre tal

direito e ndo se admitindo a sua contestacao.

Trata-se, pois, de um direito incontroverso, ndo sendo contraposto a um dever, mas sim a

uma sujeicao da parte contraria.

Além disso, a decadéncia ndo necessariamente decorre da lei, podendo ser o prazo
decadencial convencionado entre as partes, nos termos do artigo 211° do Codigo Civil de 2002.
Dessa forma, é possivel classificar o instituto em duas espécies: decadéncia legal e

convencional.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civil, Volume | — Introdugdo ao Direito Civil. 28. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 577.
® Art. 211. Se a decadéncia for convencional, a parte a quem aproveita pode alega-la em qualquer grau de
jurisdicdo, mas o juiz ndo pode suprir a alegacéo.
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Sobre as duas espécies de decadéncia, Caio Mario da Silva Pereiral® discorre que:

“A decadéncia convencional é de cunho privado. Instituida pelos interessados, a
beneficio de um deles, pode ser alegada em qualquer fase do processo, tal qual a
prescrigdo (art. 193), e do mesmo modo que a decadéncia legal. Instituida no interesse
das partes, pode o beneficiario entender de sua conveniéncia ndo seja ela pronunciada.
E, ndo estando em jogo um motivo de ordem publica, descabe o suprimento judicial
da alegacdo ou a declaracdo desta ex officio (art. 211).”

Outra diferenca digna de observacdo entre os institutos € o fato de a prescricdo estar
suscetivel aos fendmenos da renuncia, interrup¢do e suspensdo, por expressa determinacéo

legal, o que ndo se mostra possivel quando se esta diante do instituto da decadéncia.

Discorrendo sobre a rendncia, a interrupcdo e a suspensdo da prescricdo no direito

brasileiro, confira-se as licdes de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho!!:

“Nessa linha, a propria possibilidade de rentincia prévia ¢ elemento interessante para
a distincdo, uma vez que a decadéncia, prevista em lei, é irrenuncidvel (art. 209),
enquanto a rendincia & prescri¢do ndo é somente admissivel, como também se aceita a
sua caracterizagdo tacita. Para se renunciar a aplicacdo da prescricdo, todavia, é
preciso que a mesma ja esteja consumada e néo haja prejuizo a terceiro.”

“A legislagdo prevé diversas causa impeditivas e suspensivas da prescrigéo.

A priori, ndo hé diferenca ontoldgica entre impedimento e suspensao da prescricéo,
pois ambas sdo formas de paralisagdo do prazo prescricional. A sua diferenca fatica é
quanto ao termo inicial, pois, no impedimento, o prazo nem chegou a correr, enquanto
na suspensao, o prazo, ja fluindo, ‘congela-se’, enquanto pendente a causa suspensiva.
Por isso mesmo, as causas impeditivas e suspensivas da prescri¢do sdo tratadas da
mesma forma nos arts. 197 a 199 do CC-02 (...)”

“Uma outra inovacdo da disciplina legal da prescri¢ao pelo Novo Codigo Civil diz
respeito a interrupcdo da prescrigdo, que, agora, somente podera ocorrer uma Unica
Vez.

Esta limitacdo nos parece bastante salutar, no sentido de moralizar a utilizacdo da
possibilidade de interrupcdo, evitando-se abusos generalizdveis e a prépria
perpetuagdo da lide.”

Sistematizando-se as diferencas entre os institutos, pode-se destacar que (i) enquanto a
prescricéo trata da extingédo da pretensdo, a decadéncia se relaciona a perda do proprio direito
material; (ii) na prescricdo pode haver a rendncia, a interrup¢do ou a suspenséo, enquanto o

prazo decadencial é insuscetivel, em regra, a esses fendmenos; (iii) a prescri¢ao decorre apenas

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civil, Volume | — Introdugéo ao Direito Civil. 28. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 578.
1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral. 17. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2015, pp. 518, 520 e 525.
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de disposicgéo legal e ndo pode ser alterada por acordo entre as partes, enquanto a decadéncia,
como visto, pode ser legal ou convencional; e (iv) a prescricao se refere somente aos direitos
patrimoniais, ao passo que a decadéncia se relaciona tanto aos direitos patrimoniais quanto aos

direitos ndo-patrimoniais.

1.3 Atos de improbidade administrativa

Apds a analise do instituto da prescri¢do no ordenamento juridico brasileiro, sua aplicacéo
aos diversos ramos do direito e a necessaria distingdo em relagdo ao instituto da decadéncia,

mostra-se necessario esclarecer o que se entende por atos de improbidade administrativa.

Como se sabe, é dever da Administracdo Publica - e, portanto, dos agentes publicos -
obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
principios estes expressamente previstos no caput do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988.

N&o obstante, a partir de uma interpretacdo sistémica, verifica-se que também esta a
Administracdo Publica submetida a diversos outros principios, implicitos na ordem

constitucional e previstos nos atos normativos infraconstitucionais.

Nesse sentido, tem-se que o principio da probidade administrativa € extraido
implicitamente das normas constitucionais, regendo o administrador publico em todas as suas
esferas de atuacdo, existindo, inclusive, lei especifica para coibir e punir os atos de improbidade
administrativa praticados pelos agentes publicos.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho'%:

“E o primeiro e talvez o mais importante dos deveres do administrador publico. Sua
atuagdo deve, em qualquer hipdtese, pautar-se pelos principios da honestidade e
moralidade, quer em face dos administrados, quer em face da propria Administracéo.
Né&o deve cometer favorecimento nem nepotismo, cabendo-lhe optar sempre pelo que
melhor servir a Administracdo. O administrador probo ha de escolher, por exemplo,
o particular que melhores condi¢des oferece para contratacdo; ou o individuo que
maior mérito tiver para exercer a funcdo publica. Enfim, devera ser honesto, conceito
extraido do cidaddo médio.”

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp.
65 e 66.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 4°, dispde expressamente sobre 0s
atos de improbidade administrativa, nos seguintes termos:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos politicos,
a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.”

Percebe-se, entretanto, que o texto constitucional ndo oferece um conceito para o instituto,
limitando-se apenas a estabelecer as 4 (quatro) sangfes cabiveis quando da préatica de atos de
improbidade, dentre as quais pode-se destacar (i) a suspensdo dos direitos politicos; (ii) a perda

da funcéo publica; (iii) a indisponibilidade dos bens; e (iv) o ressarcimento ao erario.

Como visto, diante desse quadro, o legislador infraconstitucional editou a Lei n°
8.429/1992, a fim de regulamentar o disposto na Constituicdo Federal e estabelecer a gradacao
e a forma com que as referidas sancGes serdo aplicadas aos sujeitos que pratiquem atos de

improbidade administrativa, estabelecendo-se, ainda, um conceito para o instituto.

Assim sendo, por ato de improbidade administrativa, entende-se, nos termos do art. 9°13
da Lei de Improbidade Administrativa, o ato que vise auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
na administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimonio
publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, importando enriquecimento

ilicito.

N&o obstante, nas palavras de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves!*, para a
classificacdo de determinada conduta como ato de improbidade administrativa na forma
prevista pelo artigo 9° da Lei 8.429/1992, faz-se necessaria a ocorréncia do enriquecimento
ilicito do agente ou o simples objetivo de enriquecer ilicitamente terceiros. O enriquecimento

ilicito, por sua vez, pressupde, necessariamente, a violagdo aos principios regentes da atividade

13 Art. 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...)
14 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
pp. 445.
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estatal, uma vez que a conduta do agente inevitavelmente sera eivada de forte ilegalidade e

imoralidade.

Ainda, para que haja a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa, é
imprescindivel a presenca de alguns requisitos, quais sejam o sujeito ativo, o sujeito passivo, e

0 elemento subjetivo doloso ou culposo que gerou o dano.

Nos termos da Lei de Improbidade Administrativa, considera-se sujeito ativo do ato de
improbidade administrativa, em regra, o “agente publico, servidor ou ndo”. Em seu artigo 2°, o
referido diploma legal destaca que se reputa agente publico todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas

entidades passiveis de serem sujeito passivo do referido ato.

Como sujeito passivo do ato de improbidade, a referida lei elenca a pessoa juridica vitima
do ato lesivo, o que engloba, nos exatos termos do artigo 1° da Lei de Improbidade

Administrativa, 0s seguintes sujeitos:

“Art. 1° (...) a administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territdrio, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. (...) entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgao publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussdo do ilicito
sobre a contribuigdo dos cofres publicos.”

Além disso, para a caracterizacdo da improbidade administrativa, é necessaria a
existéncia de dolo ou de culpa na conduta do agente. Dessa forma, para que o ato de
improbidade administrativa seja consumado, deverd restar comprovada a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia do sujeito ativo ou, ainda, o conluio e a inteng&o de lesar o erario por

parte do agente publico e do particular que eventualmente estejam atuando em conjunto.

Sobre o tema, confira-se a licdo de José dos Santos Carvalho Filho®:

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp.
1.125.
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“O elemento subjetivo é o dolo ou culpa, como consta do caput do dispositivo. Nesse
ponto o legislador adotou critério diverso em relacdo ao enriquecimento ilicito. E
verdade que ha autores que excluem a culpa, chegando mesmo a considerar
inconstitucional tal referéncia no mandamento legal. N&o Ihes assiste razdo,
entretanto. O legislador teve realmente o desiderato de punir condutas culposas de
agentes, que causem danos ao erario. Alias, para nao deixar divida, referiu-se ao dolo
e a culpa também no art. 5°, que, da mesma forma, dispGe sobre prejuizos ao erério.
Em nosso entender, ndo colhe o argumento de que a conduta culposa ndo tem
gravidade suficiente para propiciar a aplicagdo de penalidade. Com toda a certeza, ha
comportamentos culposos que, pela repercussao que acarretam, tém maior densidade
que algumas condutas dolosas.”

No mesmo sentido, Fabio Medina Osériol®:

“Os tipos culposos da improbidade administrativa descendem ja da propria
Constituicdo Federal. Nesta, ndo ha restricdo alguma a improbidade culposa. Ao
contrario, ha esfor¢o no sentido da necessaria protegcdo dos valores “eficiéncia” ou
“economicidade”, ao abrigo da moral administrativa e de principios expressos nos
arts. 37 ou 70 da CF. Forte no principio democratico, a LGIA optou pela elei¢do da
improbidade culposa como modalidade de ilicito. N&o desrespeitou o comando do art.
37, 8§4°, da CF, que prevé uma serie de san¢Bes aos atos improbos, porque o castigo
reservado ao ilicito culposo havera, como ocorre nos demais tipos de ilicitos, de ser
balanceado e ponderado, em consonancia com o postulado ou principio da
proporcionalidade.”

Cumpre destacar, por fim, que os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo
ao erario estdo tipificados no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, sendo por ele
definidos como “qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades

referidas no art. 1° desta lei”.

1.4 A prescricdo nas acoes de improbidade administrativa

Ao analisarmos a Lei de Improbidade Administrativa, podemos perceber que o diploma
legal traz, nos incisos do seu artigo 23, algumas regras de prescricdo a serem respeitadas, a
depender da situacdo do agente publico que praticou o ato de improbidade administrativa,

verificada no caso concreto:

“Art. 23. As agdes destinadas a levar a efeitos as san¢Ges previstas nesta lei podem
Ser propostas:

| - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou
de funcdo de confianca;

16 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 1. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, pp. 270.
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Il — dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo
efetivo ou emprego.

I11 - até cinco anos da data da apresentacdo a administracao publica da prestacéo de
contas final pelas entidades referidas no paragrafo Gnico do art. 1° desta Lei.”

Diante das disposicGes do artigo 23, € possivel perceber que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo trata do prazo prescricional relacionado as a¢6es de ressarcimento dos danos
causados ao erario, que também constitui uma das san¢des legais para os atos de improbidade,

nos termos do artigo 12 da lei.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 5°, estabelece
um tratamento aparentemente diverso para a prescri¢do das a¢Oes de ressarcimento para atos
ilicitos praticados por qualquer agente, dispondo que 0s prazos prescricionais para as sangoes
decorrentes dos atos de improbidade serdo previstos em lei, “ressalvadas as respectivas acoes

de ressarcimento”.

Tal redacdo, entretanto, ndo é das mais claras e permite o surgimento de diversas
controvérsias e interpretacGes juridicas distintas, as quais podem levar a conclusdes
diametralmente opostas, em especial pela prescritibilidade das acBes de ressarcimento ao erario
por danos decorrentes de ato de improbidade administrativa ou pela imprescritibilidade dessas

acoes.

A divergéncia de interpretacdo no que tange ao referido dispositivo constitucional foi a
questdo central que gerou a admissdo do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, a partir da
repercussao geral conferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, e culminou no
reconhecimento da imprescritibilidade das acGes de ressarcimento ao erario decorrentes de atos

dolosos de improbidade administrativa.

Diante das diferentes teses abordadas pelos Ministros no julgamento do Recurso
Extraordindrio e da acirrada votacdo que culminou no julgamento favoravel a
imprescritibilidade, faz-se necessaria a analise minuciosa do julgamento, das premissas fixadas
pelos Ministros, dos argumentos por eles utilizados na defesa de suas teses e das consequéncias
geradas pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. E 0 que se passa a estudar no presente
trabalho.
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2. O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 852.475/SP

2.1 Os requisitos para a admissao do recurso e o reconhecimento da repercussao geral

Na origem, o processo se trata de uma acdo civil publica em que o Ministério Pablico do
Estado de Séo Paulo buscava, dentre outras providéncias, a condenagdo do réu a obrigagéo de
ressarcir o erario em funcdo de um desvio de verbas publicas que teria sido provocado na

aquisicdo de dois veiculos, caracterizando-se como ato de improbidade administrativa.

Em suma, a a¢do originaria tinha como objetivo reparar os danos causados ao patrimonio
publico pela alienacdo de dois veiculos automotores (um Ford Royale e uma Kombi) em valor

inferior ao seu preco de mercado pelo Municipio de Palmares Paulista — Sdo Paulo.

Ainda, de acordo com o Ministério Publico Estadual, enquanto o Ford foi avaliado em
R$ 16.739,00 (dezesseis mil, setecentos e trinta e nove reais) e vendido por R$ 13.500,00 (treze
mil e quinhentos reais), a Kombi foi avaliada em R$ 3.920,00 (trés mil, novecentos e vinte
reais) e vendida por R$ 1.800,00 (mil e oitocentos reais), totalizando um prejuizo de exatos R$

5.359,00 (cinco mil, trezentos e cinquenta e nove reais).

Né&o obstante o caso concreto, como se sabe, para que 0s recursos extraordinarios possam
ser conhecidos pelos Tribunais de origem e, em seguida, pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, faz-se necessaria a demonstracdo de alguns requisitos especificos verificados no caso
concreto, quais sejam: prequestionamento, violacdo direta a Constituicdo e existéncia de

repercussdo geral.

O requisito do prequestionamento é verificado nos casos em que a matéria objeto do
recurso extraordinario ja foi devidamente levada ao conhecimento do Poder Judiciario durante
0 andamento do processo. Ou seja, a matéria ja deve ter sido objeto de debate nas instancias
judiciarias inferiores, ndo sendo possivel que a primeira analise do tema seja concedida ao

Supremo Tribunal Federal.
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Sobre tal requisito, sdo elucidativas as li¢des de Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro

da Cunha®’:

“Para que o recurso extraordindrio e o recurso especial sejam conhecidos, ¢ preciso
que haja o pré-questionamento. Considera-se pré-questionamento o enfrentamento,
pelo tribunal recorrido no acérddo impugnado, da questdo de direito que é objeto do
recurso excepcional.

O pré-questionamento é uma exigéncia que compde a andlise do cabimento dos
recursos extraordindrios e decorre da intepretacdo que se deu, historicamente, a
expressdo "causas decididas”, constante dos arts. 102, 111, e l05, 111, da CF/1988. (...)
Esse enfrentamento pode ter sido feito com mencéo expressa ao dispositivo normativo
cuja interpretacdo € objeto do recurso; é o chamado pré-questionamento expresso.
Mas também é possivel que o enfrentamento ocorra sem mengao expressa a um
dispositivo normativo; nesse caso, ha o chamado pré -questionamento implicito’,
como ocorre, por exemplo, quando a decisdo recorrida tenha entendido que se
considera motivada uma decisdo que se vale de uma parafrase normativa, violando o
inciso | do §1° do art. 489 do CPC, embora sem fazer mencéo a ele. "Se alguma
questdo fora julgada, mesmo que ndo seja mencionada a regra de lei a que esta sujeita,
é 6bvio que se trata de matéria 'questionada’ e isso é o quanto basta". Ha, enfim, em
ambos 0s casos, pré-questionamento.

Para que haja pré-questionamento, ndo basta a simples indicacdo ou mencdo a
dispositivo ou a preceito normativo; é preciso haver manifestacéo sobre o tema, debate
ou discussdo. A discussdo, a manifestagdo ou o debate sobre o tema configura o pré-
questionamento, ainda que nado tenha sido mencionado ou indicado o dispositivo ou
preceito normativo.”

Assim, uma vez demonstrado pelo recorrente (no caso, o Ministério Publico do Estado de

Sao Paulo) que a matéria objeto do recurso interposto ja havia sido enfrentada e analisada pelo

Tribunal recorrido, restou reconhecido o devido prequestionamento capaz de permitir o

conhecimento do Recurso Extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal.

Além do prequestionamento, para que o recurso extraordinario seja admitido, é necessaria

a existéncia de violacao direta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Assim, ndo se permite a interposicdo de um recurso extraordinario enderecado ao

Supremo Tribunal Federal quando a ofensa a Constituicdo da Republica se mostra indireta ou

meramente reflexa.

De acordo com Humberto Theodoro Janior!®:

17 DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 13. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 310 e 311.
18 HUMBERTO, Theodoro Janior. Curso de Direito Processual Civil — vol. I11. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2017, pp. 1.353 e 1.354.
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“Para ter-se configurada a questdo constitucional é ainda necessario que a ofensa
invocada pelo recorrente tenha-se dado diretamente contra a regra tracada pela
Constituicdo, e ndo tenha decorrido, intermediariamente, de atentado as regras
infraconstitucionais. E o que se acha sintetizado na Sumula n° 636 do STF, in verbis:
‘Néo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas

5 9

infraconstitucionais pela decisdo recorrida’.

No caso concreto, restou reconhecido pela Corte Suprema, a inequivoca suposta violacao
direta a Constituicdo pelo tema suscitado, tendo em vista que toda a questao girava em torno da
interpretacdo a ser conferida ao pardgrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo da Republica, que
culminaria na imprescritibilidade ou na prescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao erario

decorrentes de atos de improbidade administrativa.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 1.035, § 2°, assim como a prépria Constitui¢do
da Republica, em seu artigo 102, § 3° ainda exige um outro requisito cumulativo para a

admissibilidade dos recursos extraordinarios: a repercussao geral.

Incipientemente introduzida na Constitui¢do de 1969 como “relevancia da questdo
federal” e tendo como inspiragdo o mecanismo norte-americano da certiorari, a repercussao
geral foi prevista expressamente no artigo 102, § 3° Constituicdo da Republica de 1988,
conferindo-se ao Supremo Tribunal Federal o poder de negar conhecimento ao recurso, pelo

voto de dois tercos de seus membros, quando no verificada no caso concreto.®

Destaca-se, nesse sentido, que a repercussdo geral é presumida nos recursos
extraordinarios. Tanto € assim que, nos termos do paragrafo 3° do artigo 102 da Constituicdo
da Republica, ela somente podera ser rejeitada pelo voto de dois tercos dos membros da
Suprema Corte.

Nos termos da legislacdo vigente, a repercussdo geral caracteriza-se pela existéncia de
questBes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
0s interesses das partes envolvidas no processo especifico e potencialmente possam afetar toda

a sociedade.

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 46 e
47.
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Confira-se o teor do disposto no paragrafo primeiro do artigo 1.035 do Codigo de
Processo Civil:

“Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercusséo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem
os interesses subjetivos do processo.”

No mesmo sentido, discorrem Leonardo Carneiro da Cunha e Fredie Didier Junior? que:

“Como se trata de conceitos juridicos indeterminados, o preenchimento da hipotese
de incidéncia ndo prescinde do exame das peculiaridades da situacéo concreta. Como
bem afirmam Marinoni e Arenhart, ndo é possivel estabelecer uma nogéo a priori,
abstrata, do que seja questdo de repercussdo geral, pois essa clausula depende, sempre,
das circunstancias do caso concreto.

Como visto, o legislador valeu-se, corretamente, de conceitos juridicos
indeterminados para a afericio da repercussio geral. E possivel vislumbrar, porém,
alguns parametros para a definigdo do que seja ‘repercussdo geral’. Podemos
considera-los como indicios de repercussdo geral. (...)

José Carlos Barbosa Moreira, ao comentar a antiga arguicéo de relevancia (2 ed. dos
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, Forense), apontava as seguintes situacdes
que configurariam relevancia: i) decisdo capaz de influir concretamente, de maneira
generalizada, em grande quantidade de casos; ii) decisdo capaz de servir a unidade e
ao aperfeicoamento do Direito, ou particularmente significativa para seu
desenvolvimento; iii) decisdo que tenha imediata importancia juridica ou econdémica
para circulo mais amplo de pessoas ou para mais extenso territério da vida publica;
iv) decisfo que possa ter como consequéncia a intervencdo do legislador no sentido
de corrigir o ordenamento positivo ou de lhe suprir lacunas; v) decisdo gque seja capaz
de exercer influéncia capital sobre as relacbes com os estados estrangeiros ou com
outros sujeitos do Direito Internacional Publico.”

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, ndo obstante o “pequeno”
desvio de verbas que deu origem a acéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo, restou reconhecida a repercussao geral, sendo o recurso admitido pelo Plenério
do Supremo Tribunal Federal em 19 de maio de 2016.

Entendeu-se pela existéncia da repercussao geral uma vez que, no recurso extraordinario
em questdo, estava a se discutir a prescritibilidade da pretens@o de ressarcimento ao erario em
face de agentes publicos em decorréncia de suposto ato de improbidade administrativa, o que
potencialmente afetaria milhares de acOes e de situacOes faticas e concretas em curso em todo

0 pais.

20 DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 13. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 365-367.
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Apo6s o voto do Relator original do recurso, Ministro Teori Zavascki no sentido de
reconhecer a repercussdo geral, o Supremo Tribunal, por maioria, 0 acompanhou, também

reputando constitucional a questéo discutida no recurso e lavrando o seguinte acérddo:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART. 37, § 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL). REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

1. Possui repercussdo geral a controvérsia relativa a prescritibilidade da pretenséo de
ressarcimento ao erario, em face de agentes publicos, em decorréncia de suposto ato
de improbidade administrativa.

2. Repercussdo geral reconhecida.”

Logo em seguida, atendendo ao comando insculpido no paragrafo 5° do artigo 1.035 do
Caodigo de Processo Civil, o Ministro Relator promoveu a suspensao do processamento de todas
as demandas pendentes que tratavam da questdo e que ainda estavam em tramite no territério
nacional, de modo que somente poderiam ter prosseguimento apds o julgamento definitivo da

questdo controvertida no Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, reputou-se presente a repercussdo geral, entendendo-se que a questdo
trazida a analise da Suprema Corte pelo Recurso Extraordinario n® 852.475/SP transbordava 0s
limites subjetivos da causa e gerava impactos em todas as camadas da sociedade, considerando-

se, principalmente, a relevancia dos aspectos social e politico.

2.2 A tese defendida pela Procuradoria-Geral da Republica

Figurando como recorrente, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo sustentava, nos
autos do Recurso Extraordinario, que o acérddo recorrido violava o art. 37, § 5°, da Constituicdo

Federal.

De acordo com a promotoria de justica, o dispositivo prevé a prescritibilidade dos ilicitos
administrativos praticados por qualquer agente publico, segundo dispuser a lei, ao passo que
também assegura a imprescritibilidade das a¢6es de reparacdo de danos ao erario. Do segundo
comando emanado do dispositivo constitucional, extrai-se a vedagdo de lei em sentido
contrério, ou seja, a impossibilidade da edicdo de lei infraconstitucional que preveja a

prescricdo da penalidade de ressarcimento ao erario pela pratica de atos de improbidade.
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Ao receber os autos para parecer, a Procuradoria-Geral da Republica, inicialmente,
destacou que a matéria controvertida detinha reflexos diretos no campo de realizacdo das
atribuicbes constitucionais do Ministério Publico, em especial da funcdo institucional de
protecdo do patrimoénio publico e social, prevista no art. 129, 111, da Constitui¢do e no art. 1°,
VIII, da Lei 7.347 de 1985.

Assim, estando a guarda permanente da ordem juridico-democratica sob suas atribuicoes
constitucionais, a Procuradoria-Geral da Republica manifestou grande interesse sobre o tema e
ressaltou a obrigacdo institucional de controlar as condutas atentatorias aos principios
constitucionais da administracdo publica, entre os quais esta o principio da moralidade disposto

no caput do art. 37, da Constituicdo, do qual é corolario a probidade administrativa.

De acordo com a Procuradoria, o Poder Constituinte, ao estabelecer a hipdtese de
imprescritibilidade do § 5° do art. 37, ndo fez ressalvas sobre o tipo de a¢Ges de ressarcimento
alcancadas por tal regra. Nao caberia, portanto, ao legislador ou ao intérprete do direito fazé-
lo, ndo havendo razdes para, realizando distin¢do ndo prevista no texto constitucional, afirmar
que as acdes de improbidade administrativa que visam a reparacdo dos danos causados ao erario
pelo agente improbo séo alcancadas pela prescricao.

A eventual manutencdo de um entendimento em sentido contrario violaria diretamente a
Constituicdo, além de implicar mitigacdo do principio da moralidade administrativa e
desprotecdo do patriménio publico, bem juridico amplamente tutelado pelo ordenamento
juridico brasileiro. Nesse sentido, o paragrafo 5° do artigo 37, da Constituicdo da Republica
demonstraria acertada preocupacdo com a efetiva tutela dos cofres puablicos e,

consequentemente, da propria populacéo.

Assim, a protecdo do patriménio publico em face das tentativas de “coloniza¢do por
interesses privados” teria sido consagrada no comando de imprescritibilidade advindo do

dispositivo constitucional, que objetiva proteger o erario de forma independente e autbnoma.

Além disso, relembrou a Procuradoria-Geral da Republica o julgamento do Recurso

Extraordindrio n° 669.069, no qual ja havia se manifestado no sentido de ser a
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imprescritibilidade do ressarcimento de danos ao erario opgdo expressa do Poder Constituinte

para maximizar o principio da prote¢do ao patriménio publico.

Somada a protecdo do patriménio puablico estaria também a protecdo da probidade
administrativa, corolario do principio da moralidade, constituindo fator determinante para se
estabelecer a necesséria distingdo entre a prescritibilidade das a¢bes de reparacéo de danos ao
erario decorrentes de ilicito civil (objeto do Recurso Extraordinario n°® 669.069), daquelas em

que o dano advém da préatica de suposto ato de improbidade administrativa.

De acordo com a Procuradoria-Geral da Republica, seria a moralidade administrativa que,
de fato, impediria a equiparacdo do dano civil ao dano decorrente da préatica de improbidade

administrativa.

A defesa da probidade, por constituir interesse difuso, configuraria interesse indivisivel
de toda a sociedade, ndo fruivel individualmente. Ou seja, tratar-se-ia de um bem juridico social
que exigiria a maxima protecdo possivel a ser conferida pelo ordenamento juridico. Nesse
sentido, a préatica de atos de improbidade administrativa violaria ndo apenas as normas de
servico interno da administracéo e o direito de um determinado individuo, mas também o dever
geral de probidade e o direito de toda a sociedade a higidez da administracdo publica, afetando

diretamente o bem comum, entendido como um direito da sociedade como um todo.

Antecipando-se as discussdes que posteriormente surgiriam no plenario da Corte
Suprema, a Procuradoria-Geral da Republica consignou que, no seu entender, o reconhecimento
da imprescritibilidade dessas acdes nao deve ser considerado sob a Gtica de um prémio a

administracdo publica inerte.

Veja-se 0 seguinte trecho do parecer:

“O Ministério Publico, um dos legitimados para propositura da agdo civil publica, nao
é onisciente e pode ocorrer, por exemplo, que, somente na superveniéncia de
alternancia no comando de entidade lesada pela pratica de ato de improbidade, venha
a ter a informacdo e o conhecimento necessarios para a responsavel propositura de
acdo de ressarcimento. Em hipoteses tais, a depender do tempo fluido, nada restaria a
fazer para proteger o interesse publico, caso escoado o prazo prescricional que se
reconhecesse existente.”
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A imprescritibilidade representaria, na verdade, a garantia da coletividade a restituicdo
do que Ihe foi subtraido pelo agente improbo, a partir de viola¢fes de principios constitucionais
extremamente caros a populacdo como um todo e do dever de lealdade dos agentes publicos

para com as instituicoes.

Nesse sentido, 0 dano ao patrimdnio publico constituiria o resultado, de modo que o Poder
Constituinte deliberadamente teria dado preponderancia nédo a ele, mas a forma como é gerado,
isto é, por meio do ato de improbidade. Dai surgiria a necessidade de permitir que se dé
prosseguimento a acdo de improbidade a fim de que, mesmo prescritas as demais san¢es, seja
alcancada a reparacdo do dano ao erério e a recomposi¢do do patriménio publico, de natureza

imprescritivel.

No que tange & ponderagdo de valores que envolvia a questdo discutida no Recurso
Extraordinario n°® 852.475/SP, isto é, a ponderacdo entre os principios da protecdo do
patrimonio pablico e da moralidade administrativa versus o principio da seguranca juridica do
agente improbo em face da acéo de ressarcimento movida pelo Estado — ao que se denominou
“conflito entre a seguranca juridica do individuo e a seguranca juridica da coletividade” —, a
Procuradora-Geral da RepuUblica destacou que, no momento da elaboracdo do texto
constitucional, o Poder Constituinte Originario j& teria feito a sua op¢&o, ndo extinguindo um
ou outro interesse, mas determinando a fixacdo de prazos prescricionais para a puni¢do de

ilicitos e ressalvando as respectivas acdes de ressarcimento desses prazos.

Como ressaltado pela Procuradora-Geral da Republica a época, Raquel Dodge:

“A seguranca juridica, sob a perspectiva do individuo, foi indubitavelmente
prestigiada com a determinacdo de se estabelecerem, por meio de lei, prazos
prescricionais para as sang¢des em sentido estrito decorrentes da pratica de ato de
improbidade; enquanto o patrimdnio e a moralidade foram prestigiados quando se
afirmou que, no atinente ao ressarcimento, as agdes em face do agente improbo nao
prescreveriam.”

O suposto conflito suscitado seria meramente aparente, tendo em vista que o legislador
constituinte originario, apesar de excepcionar a imprescritibilidade do ressarcimento de danos
causados ao patrimonio publico econdémico, ndo deixou de homenagear a seguranca juridica,
titularizada, contudo, pela sociedade e ndo pelo particular. Dessa forma, teria prevalecido o

interesse publico em face do interesse particular do agente improbo.
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Por fim, a Procuradoria ainda consignou a impossibilidade de se condicionar a
imprescritibilidade da acdo de reparacdo dos danos ao prévio reconhecimento do ato causador

do dano como improbidade administrativa

N&o existiriam diferentes etapas nessas espécies de acdo de ressarcimento, mas sim
diferentes pretensdes na persecucdo do ato de improbidade administrativa e do seu eventual
ressarcimento. Tal compreenséo estaria de acordo com a nog¢do de que as exigéncias legais para
a reparacdo de danos, especialmente verificadas na fase instrutdria, seriam menores do que as
exigéncias para a declaracdo da ocorréncia de conduta improba ou ilicita penalmente, de forma
que se verificaria a prescindibilidade de prévia declaracdo do ato como improbo para que se

aceitasse a imprescritibilidade da acao de ressarcimento.

Assim, prevenir-se-ia a inutilidade do reconhecimento da imprescritibilidade em
determinadas situacdes, bem como a posterior aplicacdo inadequada do decidido pelo Supremo

Tribunal Federal a casos que tangenciam a matéria.

Nesse sentido, a conclusao pela imprescritibilidade das acbes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato de improbidade administrativa, independentemente de prévia
declaracdo do ato como improbo e de quem os pratique, agentes publicos ou ndo, seria a que
daria maxima efetividade ao enunciado do art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal, adequando o
principio do resguardo ao interesse social ao patamar juridico que lhe conferiu a prépria
Constituigdo da Republica.

No caso concreto, portanto, a Procuradoria-Geral da Republica se manifestou pelo
provimento parcial do Recurso Extraordinario, para que seja reconhecida a imprescritibilidade
da acdo de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico do Estado de S&o

Paulo, na parte relativa ao ressarcimento ao erario.
Prop0s-se, assim, a seguinte tese: “Sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento do erario

fundadas na préatica de ato de improbidade administrativa, independentemente de prévia

declaracdo do ato como improbo e do agente que o pratique, servidor publico ou ndo.”
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2.3 A tese defendida pela Advocacia-Geral da Uniéo

Corroborando os argumentos suscitados pela Procuradoria-Geral da Republica, a
Advocacia-Geral da Unido, ap6s ser admitida como amicus curiae nos autos do Recurso
Extraordinario, apresentou memorial também destacando a necessidade de se considerar
imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario decorrentes de atos de improbidade

administrativa.

De acordo com a Advocacia-Geral da Unido, a protecdo do patrimdnio publico e,
especificamente, do erdrio, seria a ratio do art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal. Tratar-se-ia
de inegavel garantia constitucional, em consonancia com o objetivo do legislador constituinte

de elevar a moralidade administrativa a principio constitucional.

A imprescritibilidade das aces de ressarcimento ao erario por atos de improbidade
administrativa homenagearia, portanto, a indisponibilidade do interesse publico em beneficio

de toda a sociedade.

Dessa forma, entendeu-se que, em respeito a finalidade da Constituicdo Federal, a
interpretacdo do dispositivo que deveria ser adotada seria aquela que prestigiasse o interesse
publico quando comparado ao interesse individual do cidaddo, conforme se observa da licdo do

professor Antonio Celso Campos de Oliveira Faria?:

“(...) A odiosa interpretacdo contra a imprescritibilidade da reparagdo do dano sé
interessa ao agente publico improbo e ao sofisma de que o direito sempre deve conter
o instituto da prescrigdo sob pena de causar inseguranca juridica. Desde que aplicado
com parcimdnia, em situacdo de evidente interesse publico, deve prevalecer o texto
expresso da norma constitucional”.

Além disso, apesar de a regra do ordenamento juridico brasileiro ser a prescrigdo, o
legislador constituinte originario ja teria feito uma ponderacao entre os principios da seguranca
juridica e da protecdo ao patriménio publico quando da edicdo do artigo 37, excepcionando a
regra geral em prol da moralidade administrativa, da indisponibilidade do interesse publico e

em beneficio de toda a coletividade.

ZLFARIA, Antdnio Celso Campos de Oliveira. Prescrigdo extintiva na lei de improbidade. Revista APMP, v. 11,
n. 45, p. 49-54, out./jan. 2008.
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Dessa forma, o disposto na parte final do paragrafo 5° do artigo 37 da Constitui¢do da
Republica deveria ser considerado como excec¢do constitucional a regra da prescritibilidade,
assim como ocorre com as previsdes contidas nos incisos XLII e XLIV do artigo 5° da Carta

Magna.

Conforme destacado pela Advocacia-Geral da Uni&o, a literalidade da norma contida na
parte final do paragrafo 5° permite concluir pela sua eficacia imediata e aplicabilidade direta,
de modo que, havendo prejuizo ao patriménio pablico, devera haver o respectivo ressarcimento,
sem que incida sobre tal pretensdo qualquer prazo prescricional. O dispositivo constitucional
em questdo teria, portanto, separado a prescri¢cdo das acdes de ressarcimento das agdes de

imposicdo das demais san¢des legais previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

Em decorréncia da garantia outorgada constitucionalmente ao patriménio publico, a
recomposicdo dos danos ao erario poderia ocorrer por meio de acdo de ressarcimento stricto
sensu, de carater indenizatério, bastando que se fizesse 0 mero enquadramento formal do ato
improbo, a qualquer tempo e independentemente da existéncia de acdo prépria de improbidade

ou penal.

Assim, a acdo de ressarcimento ao erario possuiria contornos proprios e prescindiria da
prévia declaracdo do ato como improbo em acédo especifica, observando-se a instrumentalidade

das formas e a necessidade de economia e celeridade processuais.

Em seu memorial apresentado aos Ministros da Suprema Corte, a Advocacia-Geral da
Unido também destacou o atual cenério politico brasileiro, o qual possuiu inegavel influéncia
na fixacdo da tese discutida no julgamento do Recurso Extraordinario. A interpretacdo
socioldgica da Constituicdo, levando-se em conta a crise por que passava a sociedade brasileira
a época — e que se estende até os dias atuais—, marcada por escandalos de corrupcao e por
incontaveis noticias de vilipéndio ao erério, exigiria que a interpretacdo do dispositivo fosse
empregada no sentido da méxima protecdo ao patrimdnio publico, sob pena de esvaziamento

do comando constitucional originario.

Por fim, na defesa da tese da imprescritibilidade, o 6rgdo ressaltou que a acdo de

ressarcimento do patriménio publico demanda muito tempo, dinheiro e recursos humanos,
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considerando ainda a notdria auséncia de estrutura ideal na Administracdo Publica para a
apuracdo das infracbes, o que implicaria a necessidade do reconhecimento da
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario, a fim de evitar maiores perdas e

déficits nos cofres publicos.

2.4 Os votos dos Ministros

Apds a analise dos autos, e depois de intensas discussdes sobre a questdo constitucional
que envolvia a defini¢cdo da interpretacdo a ser conferida ao paragrafo 5° do artigo 37 da
Constituicdo da Republica, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu parcial provimento
ao Recurso Extraordinario n® 852.475/SP para afastar a prescri¢cdo da sancdo de ressarcimento
e, consequentemente, determinar o retorno dos autos do processo ao Tribunal recorrido para
que, configurada a imprescritibilidade das acbOes de ressarcimento por improbidade

administrativa, apreciasse 0 mérito apenas quanto a pretensdo de ressarcimento ao erario.

No transcorrer dos debates em plenario, foram levantados diversos temas interessantes
que merecem destaque. Se, por um lado, os defensores da tese da prescritibilidade sustentavam
principalmente a necessidade da sobreposicao das razbes de segurancga juridica, da interpretacdo
histérica e sistémica da Constituicdo Federal e da expressa previsdo constitucional sobre
imprescritibilidade; por outro lado, os Ministros que votavam pela imprescritibilidade das acdes
de ressarcimento ao erario suscitavam questfes mais atinentes ao interesse publico, conferindo
uma interpretagéo, pode-se dizer, “teleologica contemporanea” ao dispositivo, tendo em vista
as reiteradas referéncias a casos de corrupcdo e de desvio de verbas publicas ocorridos na época

do julgamento do recurso.

Apesar da exposic¢éo das teses de forma clara e precisa por parte da maioria dos Ministros,
2 (dois) foram o0s que se destacaram, em razdo da alteragdo dos seus votos anteriormente

proferidos.

Nesse sentido, confira-se a certiddo de julgamento disponibilizada nos autos do recurso

extraordinario:

“Decisdo: Apds o voto do Ministro Alexandre de Moraes (Relator), que negava
provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso,
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Luiz Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, e os votos dos
Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que davam provimento ao recurso, o
julgamento foi suspenso. Falou pelo recorrido o Dr. Georghio Alessandro Tomelin.
Presidéncia da Ministra Carmen Ldcia.

Plenario, 2.8.2018.

Deciséo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 897 da repercussdo geral, deu
parcial provimento ao recurso para afastar a prescricdo da sancdo de ressarcimento e
determinar o retorno dos autos ao tribunal recorrido para que, superada a preliminar
de mérito pela imprescritibilidade das a¢es de ressarcimento por improbidade
administrativa, aprecie 0 mérito apenas quanto a pretensdo de ressarcimento.
Vencidos os Ministros Alexandre do Moraes (Relator), Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a
seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”, vencido o
Ministro Marco Aurélio.

Redigira o acérddo o Ministro Edson Fachin. Nesta assentada, reajustaram seus votos,
para acompanhar a divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin, os Ministros Luiz
Fux e Roberto Barroso. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lducia. Plenério,
8.8.2018.”

Inicialmente, os Ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso votavam a favor do
reconhecimento da prescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario. Nao obstante, na fase
final do julgamento, isto €, ap6s todos os outros Ministros j& terem apresentado seus respectivos
votos, ambos retificaram os seus entendimentos para adotar a tese diametralmente oposta e
votar pela imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao erario decorrentes de atos dolosos
de improbidade administrativa, acompanhando a divergéncia aberta pelo Ministro Edson

Fachin.

No inicio do seu voto, o Ministro Luiz Fux destacou que a Constituicdo Federal foi
expressa quando quis estabelecer a imprescritibilidade. Assim, a regra no direito brasileiro seria
a prescritibilidade de todas as pretensdes, de modo que o0 que se mostra excepcional deve ser
interpretado restritivamente, ndo sendo a tese da imprescritibilidade aplicavel ao dispositivo

constitucional em questdo.

Além disso, sustentou o entendimento de que o fato de o particular se submeter a um
prazo prescricional para o ajuizamento de ac¢Oes de ressarcimento em face do Poder Publico
exigiria que as agdes de ressarcimento ao erdrio também fossem prescritiveis, sob pena de

violacdo direta ao principio constitucional da isonomia.

Por fim, para sustentar a prescritibilidade das acdes de ressarcimento, 0 Ministro ainda

argumentou que se, no direito penal, que € a Gltima ratio e o ramo do direito que impde as
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maiores e mais gravosas sangdes do nosso ordenamento juridico, hé prescri¢do para todos os
crimes, em regra, com mais razao seria necessario reconhecer a prescricdo das acbes de
ressarcimento, previstas pela Lei de Improbidade Administrativa como san¢do ao agente pela

pratica de um ato improbo.

Apesar de tecer tais consideracgdes, apds o voto dos demais Ministros, quando o placar da
votacdo estava se consolidando com 7 (sete) votos favoraveis a prescritibilidade das acdes de
ressarcimento ao erario por atos de improbidade administrativa, o Ministro Luiz Fux retificou
seu voto para fazer constar que, atualmente, a ideia da prescrigéo das agcdes de ressarcimento
ndo se mostra consoante os principios e a postura judicial do Supremo Tribunal Federal de que
danos decorrentes de crimes e de atos de improbidade praticados contra Administracdo Publica

ndo devem ficar imunes da obrigacdo de ressarcimento.

No caso do Ministro Luis Roberto Barroso, foi possivel perceber a mesma sistematica:
logo apos a conclusdo da retificacdo de voto pelo Ministro Luiz Fux, que deixava o placar do
julgamento em 6 a 5 a favor do reconhecimento da prescricdo das acdes de ressarcimento ao

erério, alterou suas razdes de decidir e acolheu a tese da imprescritibilidade.

Em sintese, em suas primeiras manifestacdes nos autos do recurso, o Ministro reconhecia
que a redacdo do paragrafo 5° do artigo 37 era ambigua e permitia 3 (trés) possiveis linhas
interpretativas: (i) a da prescritibilidade das acdes de ressarcimento de danos causados a Unido,
salvo os casos de improbidade; (ii) a de que a a¢do de ressarcimento seria prescritivel, porém,
uma vez obtida a condenacgdo, a execucdo da condenacdo seria imprescritivel; e (iii) a tese
defendida pelo Relator Ministro Alexandre de Moraes, de que a parte final do art. 37, 8 5°, da
Constituicao, prescreveria que a lei pode estabelecer prazos especificos no caso das acdes de

ressarcimento, com lapsos temporais mais alargados e distintos.

Com a retificacdo de seu voto, passou 0 Ministro Luis Roberto Barroso a entender que,
tendo em vista a conjuntura politica da época, bem como os anseios da sociedade
contemporanea, deve-se adotar a tese da imprescritibilidade, a fim de possibilitar o retorno de
valores eventualmente desviados aos cofres publicos, a qualquer custo. Veja-se alguns trechos

da retificacdo do voto feita pelo Ministro:
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“Antes do término desse julgamento, tendo levado em conta os argumentos juridicos,
e muitos argumentos que me foram trazidos ao longo desse intervalo que mediou o
primeiro julgamento do outro, sobre as dificuldades, quando ndo impossibilidade de
recuperagdo, muitas vezes, de dinheiros desviados, em que h& uma delonga
administrativa, ha uma delonga no processo penal, eu me convengo de que, como
regra geral, a prescritibilidade, neste caso, ndo produz o melhor resultado para a
sociedade.

()

Agora, se um agente publico improbo, que tenha praticado um ato de corrupcéo, tem
consigo ainda o produto da improbidade, o produto do desvio, e isso possa ser
judicialmente demonstrado, ndo tenho conforto em dizer que ele possa conservar o
produto do crime ou o produto do desvio sem que o Estado possa pretender reavé-lo.
Aqui, o ponto especifico enfatizado no memorial da doutora Raquel Dodge,
Procuradora-Geral da Republica, e que ja havia sido mencionado também no voto do
Ministro Fachin, é a impossibilidade de usucapido de bem publico. Portanto, nem
mesmo o posseiro de boa-fé pode se tornar proprietario de um bem publico, mesmo
que o tenha em sua posse prolongada, de boa-fé. Se a Constituicdo ndo admite esta
hip6tese, parece-me dificil admitir que alguém que tenha a posse de um bem publico
desviado, portanto, de ma-fé, ndo possa ser objeto de uma demanda judicial para
reaver esse bem.”

Diante da situacao verificada no julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, é
possivel perceber uma certa conotacdo politica na decisao proferida pela maioria da Suprema
Corte, principalmente no que tange a retificacdo dos votos dos Ministros Luiz Fux e Luis
Roberto Barroso.

Isso porque, a retificacdo dos votos dos referidos Ministros se deu logo apos todos 0s
outros julgadores ja terem decidido as suas linhas interpretativas e seus votos, de modo que o
resultado final do julgamento somente foi revertido em favor da imprescritibilidade das agdes
de ressarcimento ao erario justamente em funcdo da alteracdo dos votos manifestadas pelos

Ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso.

Dessa forma, o plenario do Supremo Tribunal Federal acabou por fixar a tese de que sdo
imprescritiveis as acGes de ressarcimento ao erdrio decorrentes de atos de improbidade
administrativa, em funcéo da interpretacdo que foi conferida ao artigo 37, § 5°, da Constituicdo

da Republica.

Como demonstrado, o caminho para a fixagéo de tal tese de repercussao geral foi longo e
demonstrou diversos possiveis conflitos interpretativos e posi¢cdes antagbnicas que surgiram a
partir da redacdo do paragrafo 5° do artigo 37. Diante desse quadro, faz-se necessaria uma
analise mais detida e detalhada dos argumentos utilizados para sustentar cada uma das teses

contrapostas no julgamento do recurso.
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3. ATESE DA IMPRESCRITIBILIDADE

Dentre os julgadores que, ao final do julgamento, seguiram a tese da imprescritibilidade
das acdes de ressarcimento ao erdrio por danos decorrentes de atos de improbidade
administrativa pode-se citar os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber,
Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia.

Na sessdo de julgamento em plenario, a tese da imprescritibilidade foi levantada pelo
Ministro Edson Fachin, que abriu a divergéncia em relacdo a tese adotada pelo Relator, Ministro
Alexandre de Moraes.

De acordo com Fachin, para a analise da questdo suscitada deve-se ter em mente 4

(quatro) premissas sobre a matéria objeto de discusséo.

A primeira delas é que a prescricdo, efetivamente, constitui instituto que milita em favor
da estabilizacdo das relagdes sociais e, dessa forma, compreende uma dimensdo relevante e
especifica do principio da seguranca juridica, que é principio de carater vinculante e estruturante
do proprio Estado de Direito Democratico.

A segunda, consiste no fato de que existem, no ambito normativo, diversas excecoes
explicitas no proprio texto constitucional a regra da prescritibilidade, como a pratica dos crimes
de racismo (artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo da Republica); a acdo de grupos armados,
civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (artigo 5°, inciso XLIV,
da Constituicdo da Republica); e também o § 3° do art. 183, que trata da imprescritibilidade dos

bens pablicos.

Uma terceira premissa a ser considerada € a de que a norma constitucional do artigo 37,
8 5° é expressa ao prever que a lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos, na esfera
civil ou penal, que gerem prejuizo ao erario e sejam praticados os atos por qualquer agente. De
acordo com o Ministro, todos estariam de acordo com essas 3 (trés) primeiras premissas, sendo

elas incontroversas e sob as quais ndo recai qualquer espéecie de discussao.
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O dissenso entre as teses e 0s entendimentos dos Ministros nasce, portanto, da expresséo
“ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”, contida na parte final do pardgrafo 5° do

artigo 37 da Constituicao Federal.

Para o Ministro Edson Fachin, entretanto, essa ressalva contida no texto constitucional
fatalmente nos levaria ao entendimento de que as agdes de ressarcimento ao erario nao se

sujeitam a qualquer prazo prescricional.

Para se chegar a tal conclusdo, sustentou-se a necessidade de uma interpretacdo
sistematica, considerando-se também o disposto no 8 4° do mesmo dispositivo, que assim

dispde:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério,
na forma e gradac&o previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel."

Logo, no entendimento do Ministro, se 0 § 5° estiver se referindo a outra lei, tal lei deve
tratar da forma e da gradacdo da prescricdo, e ndo da prescricdo em si. Nao deveria a lei
infraconstitucional, portanto, se ocupar da necessidade ou ndo da prescricdo, eis que ja prevista
na Constituicdo da Republica, uma vez que, pela propria natureza do instituto, "prescricdo™ nao

pode ser considerada como espécie do género "gradacdo™ ou do género "forma".

Ainda no entendimento do Ministro Fachin, a matéria em discussdo no Recurso
Extraordinario diz respeito a tutela dos bens publicos. O problema de se dizer que é necessario
estabelecer um lapso temporal dentro do qual deve fluir um prazo para essa forma de prescricéo,
uma vez que esta a se tratar do ambito patrimonial, seria que, por outro lado, haveria uma clara

imputacdo de ofensa ao patriménio publico.

Concluséo diversa poderia soar, inclusive, paradoxal. Nas palavras de Edson Fachin:

“Por isso, para quem tem sustentado - e fago parte dessa ordem de sustentagdo - a
constitucionalizacdo dos Direitos, de um modo geral; e a constitucionalizacdo do
Direito Privado, de um modo especial; e, de modo ainda mais especial, da
constitucionalizacdo do Direito Civil, some um paradoxal essa colonizacdo do Direito
Publico por espacos tradicionais do Direito Privado oitocentista, porque o que se
coloca aqui € uma regra que esta no Estado Demaocréatico de Direito, é uma regra que
esta dentro da Constituicdo e que diz claramente que a lei que estabelece os prazos de
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prescricdo para os ilicitos, tais como referidos no 8 5° desta Lei, estdo ressalvadas as
acdes de ressarcimento.”

Assim, a imprescritibilidade das acGes de ressarcimento ndo guardaria qualquer
incompatibilidade com o Estado Democréatico de Direito, uma vez que a questdo atinente a
ofensa a coisa publica, isto é, a corrupcdo, frequentemente encontraria na prescricdo um

“biombo” por meio do qual se encobre a corrup¢do e o dano ao interesse publico.

Sobre a controvérsia envolvendo o principio normativo e o ideal republicano da seguranca
juridica, o Ministro ressaltou que, nessa perspectiva, a seguranca juridica ndo leva,
necessariamente, a autorizar a protecdo a quem causar prejuizo ao erario e locupletar-se da coisa

publica, pelo decurso do lapso temporal.

Acolhendo o parecer da Procuradoria-Geral da Republica nos autos do recurso, destacou-
se que a imprescritibilidade constitucional ndo constitui uma injustificada e eterna obrigacédo de
guarda, pelo particular, de elementos probatérios aptos a levar a conclusdo de que inexiste o
dever de ressarcir, mas, sim, uma afirmacdo da importante protecdo da coisa publica da qual
todos os individuos da sociedade também sdo titulares, assim como cada cidaddo, ainda que

indiretamente.

Dessa forma, ndo obstante a indiscutivel prescricdo da acdo de improbidade em si, que
geraria as sanc¢des por improbidade, ainda seria possivel prosseguir ou ajuizar uma acao
especifica para fins de ressarcimento do dano causado ao erario, na qual o Juizo teria que
estabelecer que houve a préatica do ato improbo e que a improbidade ndo pode ser sancionada
porque esta prescrita, mas que, todavia, cabe a reparacéo do dano.

Acompanhando os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Luiz Fux, o0s
Ministros Rosa Weber, Carmen Lucia e Celso de Mello ainda destacaram que ndo ha que se
falar em inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias, de modo que o que esta

sujeita a prescricdo € a apuragdo das punic¢Ges do agente publico que praticou o ato improbo.

Nesse sentido, haveria um regime de responsabilidade que decorre da propria forma

republicana, o qual prescreve que todos 0s agentes publicos séo responsaveis perante a lei. A
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Lei de Improbidade Administrativa seria, assim, um género do qual a probidade administrativa

é espécie.

Como se Vé, a tese foi muito bem sustentada nos autos do recurso, tendo baliza em um
amplo espectro de doutrinadores, como, por exemplo, Pedro Roberto Decomain, José dos
Santos Carvalho Filho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Waldo Fazio Janior.

De acordo com Pedro Roberto Decomain??, o dispositivo constitucional em questio
possui dois comandos distintos, o que leva a concluséo pela imprescritibilidade das acfes de

ressarcimento ao erario:

“Ha nele dois comandos, ambos dirigidos ao legislador ordinério.

O primeiro lhe ordena: estabeleca prazo de prescricdo para punicfes aplicaveis a
agentes publicos pela pratica de atos que causem prejuizo ao Erério. E o que consta
da primeira parte do paragrafo.

J4& o segundo comando impde: ndo estabeleca prazo para prescri¢do da pretenséo de
ressarcimento dos danos que o ilicito haja imposto ao Erario. Como se vé, exatamente
o inverso do primeiro.

Fosse para pretender prescritivel também a pretensdo a obter decisdo judicial
condenando o agente publico causador do dano ao Eréario a ressarci-lo, a segunda parte
do parégrafo ndo teria 0 menor sentido. Bastaria ter dito: a lei estabelecera os prazos
de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao Eréario. Estivesse o dispositivo redigido desta forma e ndo haveria
qualquer controvérsia: também a agdo de ressarcimento de danos ao Erério, a ser
intentada em face do agente publico causador de tais danos, ficaria sujeita a prazo
prescricional.

Muito ao inverso, porém, o que do dispositivo consta é, na segunda parte, uma
expressa ressalva a incidéncia do comando contido na primeira. Assim, a distingdo
que se impde é inescondivel: a lei deve prever prazos de prescricdo da pretensdo
punitiva penal e também da pretensdo punitiva administrativa, em face de atos ilicitos
praticados por agentes pablicos e dos quais hajam decorrido prejuizos patrimoniais ao
Eréario. Atinente a responsabilidade civil do agente pelo ressarcimento de tais danos,
todavia, a agdo ¢ imprescritivel.”

José dos Santos Carvalho Filho?, por sua vez, destaca a controvérsia que gira em torno
da restricdo ao direito de defesa do réu em decorréncia da imprescritibilidade das acdes de

ressarcimento, concluindo, entretanto, pela imprescritibilidade dessas acdes:

“Pelo texto constitucional, pode concluir-se que a Carta, no caso de ilicitos oriundos
de agentes do Poder Publico, admitiu acBes prescritiveis e acdes imprescritiveis,
referindo-se, em relacéo a estas, ao ressarcimento de prejuizos. Desse modo, em se
tratando de efeitos administrativos e penais, advindos da conduta ilicita, havera
prescritibilidade, na forma estabelecida na lei. Para os primeiros, a lei serd federal,

22 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 393.
23 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp.
609 e 1147.
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estadual, distrital ou municipal, conforme o caso; para os Gltimos, a lei sera
privativamente federal (art. 22, I, CF).

Consequentemente, no que concerne a pretensdo ressarcitoria (ou indenizatoria) do
Estado, a Constituicdo assegura a imprescritibilidade da agdo. Assim, ndo ha periodo
maximo (vale dizer: prazo prescricional) para que o Poder Publico possa propor a agao
de indenizacdo em face de seu agente, com o fito de garantir o ressarcimento pelos
prejuizos que o mesmo lhe causou.128 Diante da garantia constitucional, ‘o direito do
Estado ¢ permanente para reaver o que lhe for ilicitamente subtraido’, como ja
consignou notavel constitucionalista. (...)

Primeiramente, a imprescritibilidade abrange apenas a agao que vise ao ressarcimento
de prejuizos causados por atos de agentes do Poder Publico, ou seja, daqueles que,
mediante titulo juridico formal conferido pelo Estado, sendo servidores ou ndo,
estejam no exercicio de funcédo publica. Destarte, se 0 causador do dano é terceiro,
sem vinculo com o Estado, nao se aplica o art. 37, 8 5° da CF. Incide, pois, na
hipotese, a regra geral para a prescri¢éo da pretensdo de reparacao civil, contemplada
no art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil, que fixa o prazo de trés anos. Nesse caso,
observar-se-a o postulado normal da prescritibilidade das pretensfes, com escora no
principio da seguranca juridica.

()

De inicio, deve-se registrar que a prescricao ndo atinge o direito das pessoas publicas
(erario) de reivindicar o ressarcimento de danos que lhe foram causados por seus
agentes. A acdo, nessa hipotese, é imprescritivel, como enuncia o art. 37, § 5°, da CF.
Conquanto a imprescritibilidade seja objeto de intensas criticas, em funcdo da
permanente instabilidade das relagdes juridicas, justifica-se sua adogdo quando se
trata de recompor o erario, relevante componente do patrimdnio publico e tesouro da
propria sociedade.

Apesar da dicgdo constitucional, ha interpretacdo no sentido da imprescritibilidade da
pretensdo, sob o argumento de supressdo do direito de defesa relativamente ao autor
do dano, eis que teria ele que guardar documentacdo probatoria por tempo além do
razodvel.594 Com a vénia devida, ndo abonamos essa linha de pensamento. Se o
agente lesou o erario, que espelha a face patrimonial da sociedade, é justamente a ele
que devem ser atribuidos os 6nus probatérios, inclusive a guarda indefinida dos
respectivos elementos. Nao fosse assim, e estaria esvaziado o principio constitucional
da protecéao ao patriménio publico.”

Ainda, a conceituada administrativista e professora da Universidade de Séo Paulo,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*, sustenta que:

“A prescricdo da acdo de improbidade esta disciplinada no artigo 23, que distingue
duas hipéteses: pelo inciso |, a prescricdo ocorre cinco anos apds o término do
exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de funcdo de confianga; para os que
exercem cargo efetivo ou emprego, o inciso Il estabelece que a prescricdo ocorre no
mesmo prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com demissdo a bem do servigo publico. Sdo, contudo, imprescritiveis, as acdes de
ressarcimento por danos causados por agente publico, seja ele servidor publico ou
ndo, conforme o estabelece o artigo 37, § 5°, da Constituicdo. Assim, ainda que para
outros fins a agdo de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo nao ocorrera quanto ao
ressarcimento dos danos.”

No mesmo sentido ¢ a liio de Waldo Fazio Jinior®:

2Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp.789 e 790.
2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.

311
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“A prescricdo extintiva, sabe-se, consiste na perda de determinado direito por falta de
exercicio, durante lapso temporal estabelecido em lei. No art. 37, § 5°, da Constituicdo
Federal, estd dito que a “lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erério,
ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento”. Dessa norma de eficacia contida
complementéavel, desde logo, é possivel inferir que € imprescritivel a acdo de
ressarcimento de danos causados ao erario, mercé da ressalva estabelecida em sua
parte final. Assim, o prefeito que, mediante ato de improbidade administrativa, carrear
danos ao erario ndo se livrard da agdo de ressarcimento, com apoio na prescricao.
Claro que, em relacédo as outras san¢fes cominadas para as condutas tecidas no art. 10
da LIA, o prazo prescricional incidira.”

N&o obstante, apesar de a maioria da doutrina mostrar-se partidaria da tese da
imprescritibilidade, também h& de se destacar uma outra corrente, que milita em favor da
prescritibilidade das acGes de ressarcimento ao erario fundadas em atos de improbidade
administrativa, realizando uma interpretacdo sistémica e histdrica da Constituicdo Federal e
conferindo maior valor a dois dos principios mais importantes do nosso ordenamento juridico:

0s principios da seguranca juridica e da ampla defesa.
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4. A TESE DA PRESCRITIBILIDADE

Apesar dos soélidos argumentos elencados em favor da tese da imprescritibilidade,
diversos Ministros fundamentaram seus votos no sentido de considerar prescritiveis as agdes de

ressarcimento ao erario por danos decorrentes de atos de improbidade administrativa.

A defesa da tese da prescritibilidade dessas a¢des foi aberta pelo proprio Relator, Ministro
Alexandre de Moraes, posteriormente acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Ricardo

Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

Nos termos do voto do Ministro Relator, a inovacgdo contida no artigo 37 da Constituicao
da Republica, ao estabelecer san¢des diferenciadas entre os atos ilicitos em geral e os atos de
improbidade administrativa, inclusive com a sua previsao em paragrafos distintos, decorreu da

necessidade de se punir mais severamente a chamada “ilegalidade qualificada”.

No mesmo sentido, veja-se a licdo de José Afonso da Silva?®:

“A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade administrativa que mereceu
consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo com a suspensdo de
direitos politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa consiste no dever de o
‘funcionario servir a Administra¢do com honestidade, procedendo no exercicio das
suas fun¢des, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito
pessoal ou de outrem a quem queira favorecer’. O desrespeito a esse dever ¢ que
caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa
qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem”

Ou seja, a Constituicdo Federal determinou ao Congresso Nacional a edicao de lei que
ndo punisse a mera ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico voltada
para a corrupcdo e de todos aqueles que o auxiliem, com o objetivo de prevenir o colapso da
maquina burocratica do Estado e evitar o perigo de se desenvolver uma administracdo corrupta,

desacreditada e ineficiente.

A Constituicdo Federal, portanto, no campo civil, pretendeu punir mais severamente o
agente publico corrupto que se utiliza do cargo ou de fungdes publicas para enriquecer ou causar

prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e a moralidade administrativa. Contudo, para

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 673.
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tanto, exigiu a tipificagdo legal das condutas denominadas “atos de improbidade” e geradoras
das graves sancOes previstas no seu § 4° do art. 37 e disciplinadas no art. 12 da Lei 8.429/1992,

de maneira a possibilitar a ampla defesa e o contraditdrio.

Nesse sentido, percebe-se que, para a caracterizagdo do ato de improbidade
administrativa, mostra-se essencial a comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa). H&
no ambito civil, portanto, a necessidade de apontar os fatos e imputacdes de cada um dos réus,
mesmo que nao se exija a mesma rigidez de tipicidade do campo do Direito Penal, pois ndo ha
responsabilidade objetiva que possibilite a aplicagdo das sangdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, devendo ser demonstrado e comprovado o elemento subjetivo do
tipo.

O desrespeito as regras legais para o processo e julgamento dos agentes por atos de
improbidade administrativa, editadas em observancia ao 8 4° do art. 37, inclusive no tocante ao
prazo prescricional para o ajuizamento da acdo, conflita de forma direta com a garantia do
devido processo legal. Em Gltima analise, a tese da imprescritibilidade prejudicaria o integral

exercicio do direito de defesa dos acusados.

Isso porque, ndo é proporcional exigir do homem médio que guarde, além de um prazo
razoavel, a documentacdo necessdria para uma eventual defesa. Assim, ndo se teria a
possibilidade do pleno exercicio do direito de defesa no caso do reconhecimento da

imprescritibilidade das a¢Ges de ressarcimento.

Na defesa da tese da prescritibilidade das a¢fes de ressarcimento, destacam-se as licbes

de Marino Pazzaglini Filho?’:

“Perante a redagdo do § 5° do art. 37 da Carta Magna, ¢ imprescritivel a acdo de
ressarcimento de danos? Entendo que ndo. Primeiro, porque a norma constitucional
ndo afirma que a acdo ordinaria de ressarcimento € imprescritivel. E a
imprescritibilidade, por ser exce¢do ao principio da seguranca juridica nas relagdes
juridicas, é expressamente consignada do Texto Maior, v.g., art. 5°, XLII (“a pratica
de racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel”); art. 5°, XLIV (“constitui
crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.”

21 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncia
atualizadas. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 230.
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Clito Fornaciari Junior?, ressaltando a excepcionalidade da imprescritibilidade no nosso

ordenamento juridico, destaca que a norma constitucional prevista no art. 37, 8 5°:

“(...) nada diz, de modo direto e expresso, sobre a prescri¢do da acdo de ressarcimento
de danos, tratando apenas de anunciar que lei futura estabelecera os prazos de
prescrigao para ilicitos praticados por agentes publicos que causem prejuizo ao erario,
“ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

“(...) a imprescritibilidade deveria estar expressamente prevista na Constitui¢ao,
exatamente porque da prescricdo tratou a Lei Maior, delegando a sua disciplina,
quanto a alguns aspectos, as menores. Se ndo procedeu do mesmo modo com relacao
ao ressarcimento, isso sozinho ndo autoriza concluir ter adotado a tese da ndo
prescricdo. Tanto € assim que, quando a Constituicdo previu demandas ou sangdes
ndo sujeitas a prescricdo, fé-lo de modo expresso, como se verifica relativamente aos
crimes de racismo (art. 5°, inciso XLII) e quanto as a¢Bes de grupos armados contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, inciso XLIV). Néo houve,
relativamente a esses temas, um siléncio ou a simples proibi¢do de norma inferior
tratar do assunto, mas claramente se retirou a incidéncia do tempo sobre os fatos,
proclamando-se a imprescritibilidade.”

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Rita Andrea Rehem Almeida Tourinho?®:

“No que se refere as agdes de ressarcimento de danos decorrentes de atos de
improbidades, apesar da Constituicdo Federal té-las excluido do prazo prescricional a
ser estabelecido por lei, ndo afirmou que estas seriam imprescritiveis. Pensamos que
0 texto constitucional pretendeu que ndo fossem estabelecidos prazos inferiores ao
constante no Codigo Civil.

Observe-se que toda vez que o texto constitucional estabelece a imprescritibilidade o
faz expressamente. Assim, quanto trata do crime de racismo estabelece que ‘constitui
crime inafiangavel e imprescritivel’ (art. 5°, XLII). Da mesma forma, afirma que
‘constitui crime inafiangavel e imprescritivel’ a a¢do de grupos armados contra a
ordem constitucional e o Estado democrético (art. 5°, XLIV). Ora, o artigo 37, § 5° da
Constituicdo apenas afirma que as a¢des de ressarcimentos decorrentes de prejuizos
causados ao erario ndo estardo sujeitas ao prazo prescricional a ser estabelecido em
lei para ilicitos praticados por agentes publicos. Em momento algum afirmou que estas
acOes de ressarcimento seriam imprescritiveis.

Argumentar-se, em favor da imprescritibilidade do ressarcimento dos danos
decorrentes de atos de improbidade administrativa, a protecdo ao erdrio e, em
consequéncia, ao interesse publico, ndo procede.

Como vimos 0s prazos prescricionais estdo a servico da paz social e da seguranca
juridica, valores primordiais a coletividade, que ndo podem ser suplantados por
interesses de cunho patrimonial, mesmo que este pertenca ao Estado. Observe-se que
a preocupacdo com tais valores é tamanha em nosso ordenamento juridico que até o
crime de homicidio, que atenta contra a vida — bem maior, passivel de protecdo —
prescreve em 20 anos.”

28 FORNACIARI JUNIOR, Clito; ESTEVES, Carolina Bonadiman; COLA, Felipe de Souza Costa. Prescri¢do
das acfes de ressarcimento de danos causados por atos de improbidade administrativa. Revista de Informacéo
Legislativa, v. 42, n. 165, p. 33-38. jan./dez. 2005.
2 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. A prescricdo e a Lei de Improbidade Administrativa. Jus Navigandi,
Tereresina, ano 8, n. 274, 7 abr. 2004, Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5054>.
Acesso em: 5 de outubro de 2019.
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Mais do que contrapor os principios da supremacia do interesse publico ao da seguranca
juridica, a ado¢do da tese da imprescritibilidade suprime o direito ao devido processo legal e,
especialmente, a ampla defesa, uma vez que geraria a cada cidaddo o dever de guardar
eternamente comprovantes dos mais diversos negocios juridicos firmados com a Administracdo
Publica, o que evidentemente se mostra invidvel e inimagindvel, comprometendo o direito a

defesa dos cidaddos.

Assim, ndo se trata simplesmente de uma questao de seguranca juridica ou de garantia de
direitos ou interesses particulares. Estd em jogo também a garantia da Justica, abrigando

dilemas inerentes ao proprio interesse publico primario.

Sobre o ponto, é a esclarecedora licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello®, que
anteriormente se coadunava com a tese de que as agdes de ressarcimento ao eréario seriam

imprescritiveis:

“Até a 26" edi¢do deste Curso admitimos que, por for¢a do § 5° do art. 37, de acordo
com o qual os prazos de prescri¢do para ilicitos causados ao erario serdo estabelecidos
por lei, ressalvadas as respectivas agcdes de ressarcimento, estas Ultimas seriam
imprescritiveis, E certo que aderiamos a tal entendimento com evidente desconforto,
por ser 6bvio o desacerto. de tal solu¢do normativa. Com efeito, em tal caso, os
herdeiros de quem estivesse incurso na hipétese poderiam ser acionados pelo Estado
mesmo decorridas algumas geracbes, o que geraria a mais radical inseguranca
juridica. Simplesmente parecia-nos ndo haver como fugir de tal disparate, ante o teor
desatado da linguagem constitucional.

J& ndo mais aderimos a tal desabrida inteleccdo. Convencemo-nos de sua erronia ao
ouvir a exposicao feita no Congresso Mineiro de Direito Administrativo, em maio de
2009, pelo jovem e brilhante professor Emerson Gabardo, o qual aportou um
argumento, ao nosso ver irrespondivel, em desfavor da imprescritibilidade, a saber: o
de que com ela restaria consagrada a minimizag&o ou eliminacdo pratica do direito de
defesa daquele a quem se houvesse increpado dano ao erério, pois ninguém guarda
documentacdo que lhe seria necesséria além de um prazo razoavel, de regra nao
demasiadamente longo. De fato, o Poder Pablico pode manter em seus arquivos, por
periodo de tempo longuissimo, elementos prestantes para brandir suas increpagdes
contra terceiros, mas 0 mesmo néo sucede com estes, que terminariam inermes perante
arguicdes desfavoraveis que se lhes fizessem.

N&o é crivel que a Constituicdo possa abonar resultados tdo radicalmente adversos aos
principios que adota no que concerne ao direito de defesa. Dessarte, se a isto se agrega
que quando quis estabelecer a imprescritibilidade a Constituicdo o fez expressamente
como no art. 5°, incs. LIl e LXIV (crimes de racismo e a¢do armada contra a ordem
constitucional) — e sempre em matéria penal que, bem por isto, ndo se eterniza, pois

ndo ultrapassa uma vida —, ainda mais se robustece a tese adversa a
imprescritibilidade. Eis, pois, que reformamos nosso anterior entendimento na
matéria.

Como explicar, entdo, o alcance do art. 37, § 5°? Pensamos que 0 que se ha de extrair
dele é a intencdo manifesta, ainda que mal expressada, de separar os prazos de

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
pp. 1064 e 1065.
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prescricdo do ilicito propriamente, isto é, penal, ou administrativo, dos prazos das
acOes de responsabilidade, que ndo terdo por que obrigatoriamente coincidir. Assim,
a ressalva para as a¢Bes de ressarcimento significa que terdo prazos autbnomos em
relagdo aos que a lei estabelecer para as responsabilidades administrativa e penal.”

Além disso, ndo seria razoavel que, considerando-se as mesmas condutas geradoras tanto
de responsabilidade civil como de responsabilidade penal, houvesse imprescritibilidade
implicita de uma Unica sancao pela pratica de um ilicito civil definido como ato de improbidade,
e ndo houvesse na esfera penal, que é de maior gravidade. Nesse sentido, faz-se necessaria uma
interpretacdo restritiva do texto constitucional para que se permita o afastamento excepcional

da aplicagdo do principio da prescritibilidade.

Na defesa da tese, chamou-se aten¢do, ainda, para a interpretacao historica do dispositivo

constitucional.

Durante a Assembleia Nacional Constituinte, a redacdo inicial do 8 4° do art. 44 —
equivalente ao atual § 5° do art. 37 — do Primeiro Projeto de Constituicdo da Comissdo de

Sistematizacdo foi elaborada da seguinte forma:

“A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erdrio, ressalvadas as respectivas
acoes de ressarcimento, QUE SERAO IMPRESCRITIVEIS”

Porém, quando da apresentacdo do Segundo Projeto de Constituicdo da Comissdo de
Sistematizacdo, foi acolhida a exclusdo dessa expressdo clara e incisiva — “que serdo
imprescritiveis” —, tendo sido, consequentemente, expurgada do texto, conforme se verifica pela

leitura do seu 8 5° do antigo art. 38, correspondente ao atual 8 5° do art. 37.

Nesse sentido, tem-se que a exclusdo da hipotese de imprescritibilidade foi uma clara e
consciente opc¢éo do legislador constituinte em privilegiar a seguranca juridica, restringindo ao

maximo as excepcionalidades.

A expressdo contida na atual parte final do paragrafo 5° do artigo 37 constituiu, portanto,
uma simples ressalva que teve por finalidade evitar, principalmente, uma anomia em relagéo a
possibilidade de ressarcimento ao erario em face de responsabilizacao pela préatica de eventuais
atos ilicitos, enquanto ainda néo tipificados pela lei especifica exigida no § 4° do art. 37 da CF

como atos de improbidade administrativa.
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Nos termos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

“(...) relevantes elementos historicos que permitem concluir que, embora a
imprescritibilidade tenha sido cogitada no que tange as agdes de ressarcimento do
erério, ela foi, ao final, rechacada, numa inequivoca e consistente opgdo pela
prescritibilidade. E justificou a manutencdo da ressalva no art. 37, 8§ 5° da
Constituicdo: garantir a recepcdo e a aplicacdo das normas infraconstitucionais
vigentes até que viesse a ser promulgada a lei prevista no art. 37, § 4°, da Lei Maior.”

Como se Vvé, ao se ampliar a possibilidade de san¢des por atos de improbidade
administrativa, e em respeito aos principios da reserva legal e da anterioridade, a Constituicdo
da Republica passou a exigir a edicdo de lei especifica para tipificar as condutas
correspondentes a atos de improbidade administrativa. Nesse momento, houve o justo receio
do legislador constituinte originario quanto a ocorréncia de interpretacdes que pudessem
impossibilitar acdes de ressarcimento ao erario pela pratica de atos ilicitos tradicionalmente
entendidos como improbidade administrativa, desde a década de 1940, mas ainda néo
tipificados pela nova legislagdo, que somente foi editada em 1992 (Lei de Improbidade

Administrativa).

Por se tratar de norma constitucional de eficacia limitada, o § 4° somente seria aplicado a
partir da edicdo da legislagdo infraconstitucional correspondente, o0 que poderia acarretar um
vacuo juridico em relagdo ao ressarcimento ao erario nas hipdteses de enriquecimento ilicito,
por influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, que a legislacdo ja admitia e que, certa
e futuramente, seriam definidas como atos de improbidade administrativa. Em relacdo a essas
hipoteses, 0 8 5° solucionou a questdo da recepcdo, permitindo a continuidade das agdes de
ressarcimento ao erario nos prazos prescricionais ja existentes, até a edicdo da lei especifica

(Lei 8.429/1992), a qual, inclusive, poderia nunca ter sido editada.

Portanto, a ressalva do 8§ 5° do art. 37 permitiu a recepcdo dos prazos prescricionais
existentes para as acOes de ressarcimento decorrentes de graves condutas de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcao publica pela legislagdo até entdo em
vigor, até que fosse editada a lei especifica exigida pelo § 4° do mesmo artigo. Portanto, ndo
seria possivel falar em qualquer hipotese implicita de imprescritibilidade contida no artigo 37
da Constituicdo Federal.
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Em defesa da tese da prescritibilidade, discorre Elody Nassar®! que:

“Nio teria logica o texto constitucional, de uma vez so, ter tachado de imprescritivel
uma infinidade de acBGes de ressarcimento, todos os dias propostas contra a
Administracdo Publica. Aqui parece residir a incongruéncia do pensamento de que
todas as acOes de ressarcimento serdo imprescritiveis.

Ora, o art. 37, § 5% da Constituicdo Federal apenas afirma que as acbes de
ressarcimento decorrentes de prejuizos causados ao erario ndo estardo sujeitas ao
prazo prescricional a ser estabelecido em lei para ilicitos praticados por agentes
publicos.

Como ja afirmamos neste trabalho, ndo pode prosperar a tese da imprescritibilidade
de acdes, eis que a prescritibilidade é a regra e a imprescritibilidade a excecéo.
Argumentar-se, em favor da imprescritibilidade do ressarcimento de danos
decorrentes do ato de improbidade administrativa, a protecdo ao erério e, em
consequéncia, ao interesse publico, ndo procede.

Como vimos, 0s prazos prescricionais estdo a servi¢o da paz social e da seguranca
juridica, valores primordiais a coletividade, que ndo podem ser suplantados por
interesses de cunho patrimonial. Observe-se que a preocupacgao com tais valores é
tamanha em nosso ordenamento juridico que até o crime de homicidio, que atenta
contra a vida — bem maior passivel de prote¢do —, prescreve em vinte anos.”

Na sustentacdo da tese da prescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario, destacou-
se, ainda, a impossibilidade de se argumentar que a imprescritibilidade poderia atrapalhar o

combate a corrupcao.

De acordo com o Ministro Relator, Alexandre de Moraes, trata-se de uma falacia muito
levantada na véspera e durante o julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, de modo
a tentar conduzir a opinido puablica e pressionar a Suprema Corte a entender pela
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario decorrentes de ato dolosos de
improbidade administrativa, principalmente tendo em vista o contexto politico e social que

girava em torno da Operagédo Lava-Jato.

Nesse sentido, confira-se o seguinte trecho do voto do Ministro Relator:

“Primeiro eu queria rechagar o que, para mim, com o perddo da dureza da palavra, é
uma falacia que foi dita por varios membros do Ministério Publico - e eu fui membro
do Ministério Publico - de que a imprescritibilidade atrapalharia o enfrentamento da
corrupgdo. O que atrapalha o enfrentamento da corrupgao é a incompeténcia. Alguém,
seja 6rgdo da Administragdo ou Ministério Publico, que tem ciéncia do fato, tem cinco
anos para investigar - ou doze, dezesseis, se corresponde a crime -, na verdade, se,
nesse prazo, Nndo conseguiu 0 minimo para ingressar com a a¢ao, ou é porque nada ha,
ou porgue é incompetente. Esse € o primeiro ponto.

Porque, fez-se, durante essa semana, um marketing de que a imprescritibilidade
atrapalha o combate a corrupcao - chegou-se ao absurdo de dizer que atrapalha a Lava-

31 NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 257.
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jato, para conseguir apoio da imprensa. Ora, nem 0s prazos de prescricdo correram,
ainda, em relagdo a Lava-jato; j4 € uma vacina para prevenir eventual incompeténcia.”

Ademais, nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, se se demora na propositura
das acOes, o resultado é exatamente a ndo obtencdo do ressarcimento. O que a defesa do
patrimonio publico exige é de fato a propositura das acoes e a cobranca efetiva e imediata dentro

dos prazos determinados.

Dessa forma, 0 maximo que se poderia interpretar é que a ressalva consiste em excecéo
ao principio da legalidade. Entretanto, uma analise sistematica da Constituicdo nos permite

concluir que ndo é esse 0 comando constitucional.

Estariamos diante de circunstancia diversa se a regra geral do sistema juridico brasileiro
fosse a imprescritibilidade, hipotese em que o § 5° do artigo 37 constituiria excegdo e a ressalva
teria 0 condédo de garantir a aplicacdo da regra geral. Contudo, a prescritibilidade é a regra no
nosso ordenamento. Os casos de imprescritibilidade foram expressamente elencados na
Constituicdo Federal, sendo que a técnica legislativa utilizada nas normas de excecdo nédo

deixaram davidas quando quiseram prever a imprescritibilidade.

Diante desses argumentos, é possivel concluir que deve prevalecer o interesse publico
primario, de modo que ndo ha como o ordenamento juridico privilegiar o interesse publico
secundario do ressarcimento ao erdrio em detrimento do interesse publico primario da

seguranca juridica e da ampla defesa.
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5. CONSEQUENCIAS DO JULGAMENTO

Como se viu, apesar dos argumentos empregados pelos Ministros nas defesas das duas
principais teses desenvolvidas no julgamento do Recurso Extraordinario n® 852.475/SP, a tese
da imprescritibilidade das acGes de ressarcimento ao erério por danos decorrentes de atos
dolosos de improbidade administrativa sagrou-se vencedora, com 6 (seis) votos a seu favor.

A fixacdo de tal entendimento, entretanto, traz diversas consequéncias para 0s ambitos

juridico, social e politico.

De inicio cumpre ressaltar que, apesar de se tratar de uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle de constitucionalidade difuso, o entendimento firmado pela

Suprema Corte deve ser adotado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario.

O Tema 897 da repercussao geral constitui precedente que orienta 0os demais casos que
versem sobre a mesma matéria, devendo ser seguido para as hipoteses em que se discute a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario em razéo de atos dolosos, previstos
na Lei de Improbidade Administrativa.

No que se refere aos efeitos sociais e politicos da decisdo, como muito bem salientado
pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto, destaca-se que 0 reconhecimento da
imprescritibilidade permite que o ingresso das a¢des de ressarcimento ao erario seja desvirtuado

em razdo de motivacdes politicas, objetivando unicamente influir na luta pelo poder.

Veja-se 0 seguinte trecho do seu voto:

“E nds sabemos que essas agdes sdo muito animadas por motivagdes politicas, uma
vez que no contexto atual elas podem ser propostas de maneira - desculpe, doutora
Raquel [Dodge], a franqueza - flagrantemente irresponsavel, no sentido juridico.

()

Entdo, é curioso isso. Como tratar desse tema? Eu estou colocando problemas
concretos, porque, a manter-se dada jurisprudéncia, faz-se um convite para que
funcgdes publicas sejam exercidas por aventureiros.”

Além disso, importante ressaltar que, apesar de toda a construcdo argumentativa

desenvolvida no sentido contrario, € possivel verificar que ndo necessariamente o0
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reconhecimento da imprescritibilidade promovera uma efetiva melhora ou ampliagdo do

combate & corrupcao.

Trata-se, antes, de uma questdo de competéncia dos orgaos investigadores. Ou seja, de
nada adianta tornar imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario se, nos casos concretos,
se demora a tomar atitudes, a investigar e a cobrar judicialmente dos agentes publicos o

ressarcimento dos prejuizos que causaram ao patriménio publico.

Na pratica, 0 que ocorrera é que o particular ainda serd obrigado a guardar consigo durante
anos e quicad durante a vida inteira, todos os comprovantes das operacfes e dos negocios
juridicos firmados com a Administracdo Publica, a fim de se resguardar contra uma eventual
acao de ressarcimento que possa surgir a bel prazer dos Orgdos investigadores, a qualquer

tempo.

E evidente, assim, o descompasso entre a atuacdo processual do Poder Publico e a atuacio
processual do particular acusado em uma eventual acdo de ressarcimento por ato de
improbidade, eis que muito raramente as pessoas fisicas irdo guardar, por décadas a fio, 0s
documentos que lhes conferem o conddo de comprovar a sua inocéncia. O Poder Publico, por
outro lado, possui estrutura, material e capacidade suficientes para manter em seus arquivos,
por periodos de tempo as vezes indeterminados, qualquer espécie de documentacao que permita
sustentar uma acusacdo baseada em ato de improbidade administrativa, ainda que este tenha

ocorrido ha anos ou ha décadas.

O reconhecimento da imprescritibilidade dessas a¢Bes constitui, nesse sentido, uma clara
afronta e limitacdo as garantias constitucionais do investigado, especialmente no que se refere
ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio, previstos nos incisos LIV e LV, do

artigo 5°, da Constituicdo da Republica.

E tudo isso objetivando atender interesses institucionais e politicos, tendo em vista atual
conjuntura do pais, que, no afa e sob o pretexto de combater a corrupcéo a todo e qualquer
custo, ndo raramente acaba por suprimir direitos e garantias individuais tao caros a nossa ordem

constitucional vigente e ao Estado Democratico de Direito.
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A jurisprudéncia, como ndo poderia deixar de ser — em funcéo do carater vinculante da
decisdo do Supremo Tribunal Federal — ja tem se manifestado no sentido de justamente acolher
a tese firmada no julgamento do Recurso Extraordinario ora em analise e entender como
imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario por danos decorrentes de atos dolosos de

improbidade administrativa.

E esse o entendimento que vem sendo consolidado nos Tribunais de Justica do pais®:

“Direito Administrativo. Municipio de Macaé. Agdo Civil Publica em face de ex-
Prefeito. Ato de improbidade administrativa consistente no dep6sito de verba publica
em cooperativa iniddnea e sem autorizacdo do BACEN para atuar como instituicao
financeira, trazendo prejuizos ao erério. Sentenga de procedéncia. Recurso do réu.
Desacolhimento. Imprescritibilidade das ac¢bes de ressarcimento ao erério por ato
doloso de improbidade administrativa, ou seja, que impliquem enriquecimento ilicito,
favorecimento ilicito de terceiros ou dano intencional & Administracdo Publica,
reconhecida pela Suprema Corte, em repercussdo geral, no julgamento do RE n°
852.475/SP: [...] Nao ha incompatibilidade com o Estado Demaocratico de Direito
sustentar  a imprescritibilidade das  agBes de ressarcimento em matéria de
improbidade, eis que ndo raras vezes a prescri¢do € o biombo por meio do qual se
encobre a corrupcao e o dano ao interesse publico. Para o ministro Fachin, a seguranca
juridica ndo autoriza a protecdo pelo decurso do lapso temporal de quem causar
prejuizo ao erario e se locupletar da coisa publica.
A imprescritibilidade constitucional ndo implica injustificada e eterna obrigagéo de
guarda pelo particular de elementos probat6rios aptos a demonstrar a inexisténcia do
dever de ressarcir, mas na confirmacéo de indispensavel protecdo da coisa publica.
[...] (Informativo 910, RE 852475/SP, rel. Min. Alexandre de Moraes, red. p/ 0 ac.
Min. Edson Fachin, julg. em 8.8.2018). (...) Ao realizar operagdo financeira em
inobservancia as normas legais, ensejando danos ao Municipio, o ex-Prefeito praticou
ato de improbidade administrativa tipificado no art. 10 da Lei n° 8.429/92, devendo
ressarcir integralmente o erario das quantias indevidamente depositadas na
CREDINORTE, como prevé o art. 12, 11, da referida legislacdo. Eventual recebimento
de numerério pelo Municipio no processo falimentar devera ser deduzido do valor da
condenacdo. Desprovimento do recurso.”

“APELAGOES CIVEIS. RITO ORDINARIO. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
PRESTAQAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE PUBLICO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO REALIZADO SEM LICITACAO A PRECOS SUPERIORES
AOS DE MERCADO. Gratuidade judiciaria. Pessoa juridica. Possibilidade apenas
para o ato de recorrer (apelacdo), porque comprovada a situagdo momenténea de
hipossuficiéncia econdmica por meio de balancos e demonstracdo financeira.
Prescrigdo. Inocorréncia. De acordo com decisdo do STF, no RE 852.475, Tema 847,
sdo imprescritiveis as acles de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa. Dolo comprovado no caso
em exame. (...) Sucessivos pactos para a contratagdo de servico de transporte publico
realizados sem o necessario procedimento licitatorio (ou de dispensa de certame),
praticados com valores muito além daqueles usualmente cobrados no mercado.
Auséncia de hipotese de inexigibilidade ou dispensa de concorréncia publica.
Necessidade de ressarcimento dos cofres publicos dos valores cobrados a mais,

%2 TJRJ, 62 Camara Civel, Rel. Des. Nagib Slaibi Filho, Apelacdo Civel n° 0000506-43.2007.8.19.0028, j.
20.03.2019; TJSP, 132 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Djalma Lofrano Filho, Apelacéo Civel n°® 1001113-
03.2016.8.26.0360, j. 16.10.2019; TJRS, 2% Camara Civel, Rel. Desa. Lucia de Fatima Cerveira, Agravo de
Instrumento n° 0189275-94.2019.8.21.7000, j. 25.09.2019.
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montante que também limita a indisponibilidade dos bens. Majoracdo da verba
honoréria, nos termos do disposto no art. 85, § 11, do CPC/15. Sentenca de
procedéncia do pedido mantida. Recursos ndo providos, com observacdo.”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO. ART. 23, I, DA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CARGO EM COMISSAO.
ADITAMENTO DA INICIAL. INCLUSAO DE PEDIDO
DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. 1. In casu,
conquanto se possa considerar prescritas as cominaces da Lei de Improbidade,
considerando que o agravante exerceu suas atividades até 24/04/2011, e a acédo
somente foi ajuizada em 13/12/2017, portanto, quanto ja ultrapassado o prazo disposto
no art. 23, I, da Lei de Improbidade Administrativa (“As agdes destinadas a levar a
efeitos as sancles previstas nesta lei podem ser propostas: | — até cinco anos ap6s o
término do mandado, de cargo em comissdo ou de funcdo de confianca;), o fato é que,
a inicial restou aditada, para incluir nos pedidos o pleito de ressarcimento dos danos
ao erdrio. 2. Consoante julgamento, pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, do
recurso extraordinario n°® 852.475/SP (Tema 897), sdo imprescritiveis as acOes
de ressarcimento ao erério fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.”

Também é essa a jurisprudéncia fixada pelos Tribunais Regionais Federais®® do Brasil:

“ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
IMPESCRITIBILIDADE DAS ACOES RELATIVAS AO RESSARCIMENTO AO
ERARIO. DEMAIS PRAZOS PRESCRICIONAIS FIXADOS NOS TERMOS DO
ART. 23, Il, DA LEI N° 8.429/92 C.C. O ART. 142, §2°, DA LEI 8.112/92.
OCORRENCIA DA PRESCRICAO. DISCUSSAO REMANESCENTE APENAS
NO TOCANTE AO RESSARCIMENTO AO ERARIO.

- O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL interpds recurso de apelagdo visando a
reforma da r. sentenca que, em sede de agdo civil publica, reconheceu a ocorréncia da
prescricdo e, em consequéncia, extinguiu o processo com resolugdo do mérito, nos
termos do art. 269, VI, do Cédigo de Processo Civil de 1973.

- O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a imprescritibilidade de
acOes de ressarcimento de danos ao erario decorrentes de ato doloso de improbidade
administrativa. A deciséo foi tomada, no dia 08/08/2018, no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 852475, com repercussao geral reconhecida.

- Quanto aos demais prazos, o artigo 23, inciso 1, da lei n® 8.429/92, estabelece que o
prazo prescricional para a acdo de improbidade é aquele previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demisséo a bem do servigo publico, nos casos
de exercicio de cargo efetivo ou emprego. (...)

- Na espécie, entdo, a prescricdo deve tomar por base a pena aplicada de 02 (dois)
anos de reclusdo, ocorrendo, portanto, no prazo de 04 (quatro) anos, de acordo com o
art. 109, inc. V, do Cddigo Penal.

- Tendo em vista que os fatos remontam ao periodo compreendido entre janeiro e
agosto de 2013, operou-se a prescricdo em agosto de 2007, bem antes do ajuizamento
desta agdo (16/02/2011).

- O Ministério Publico ja tinha ciéncia, em 2004, do inquérito policial que teve como
base o processo administrativo da Caixa Econdmica Federal instaurado em 2004 e que
culminou com a demisséo dos servidores.

- Discussdo posta nos autos se limita ao ressarcimento ao erario. (...)

3 TRF-3, 42 Turma, Rel. Desa. Monica Nobre, Apelacdo Civel n° 0000939-02.2011.4.03.6102, j. 21.02.2019;
TRF-4, 3% Turma, Rel. Desa. Vania Hack de Almeida, Apelacdo Civel n°® 5009269-16.2016.4.04.7001, j.
30.07.2019.
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- Apelacdo parcialmente procedente, para afastar a ocorréncia da prescricao relativa
ao ressarcimento ao erario e, em consequéncia, anular a r. sentenca, determinando a
baixa dos autos ao Juizo de origem, para o regular prosseguimento do feito, com a
producéo de provas e a prolagéo de novo julgado.”

“ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IRREGULARIDADES NA EXECUCAO
DE CONVENIOS FIRMADOS ENTRE MUNICIPIO E O MINISTERIO DA
SAUDE. RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. RE
852475 (TEMA 897). RECEBIMENTO DA INICIAL. NECESSIDADE DE
INSTRUCAO PROCESSUAL. 1. Nas acdes civis publicas por ato de improbidade
administrativa, a regra que estabelece a necessidade do Juiz receber a peticdo
inicial busca evitar a propositura de acbes flagrantemente infundadas, sem qualquer
embasamento tanto legal quanto probatério capaz de caracterizar a existéncia de
indicios de ofensa aos valores juridicos que a agédo visa preservar. 2. A rejeigao liminar
da acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa deve ocorrer somente nos
casos em que as alegacdes e/ou provas apresentadas conduzam o Magistrado a
conclusdo imediata de que os fatos narrados ndo configuram atos de improbidade, ou
que agdo é improcedente, ou que ha falhas formais capazes, desde logo, de impedir o
prosseguimento do feito. 3. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
852475 (Tema 897), decidiu que sdo imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa. 4. Reconhecida a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento ao
erério e tendo em vista os indicios de conduta improba, ndo ha como ser obstado o
seguimento da acdo, uma vez que o debate probat6rio conclusivo deve se dar em
ambito judicial, em homenagem a proibicdo de protecdo deficitaria da moralidade
administrativa (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal).”

Como se percebe, a tese da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario vem
sendo aplicada por todos os tribunais do pais. Apesar da forca da tese contréria, fato é que a
jurisprudéncia ndo poderia atuar de forma diferente, tendo em vista a forgca vinculante do
acérddo prolatado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 987 da repercussao

geral.
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CONCLUSAO

Em conclusdo, é possivel destacar que, como se viu, o julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 852.475/SP constituiu um julgamento acirrado, em que a maioria dos
Ministros julgou parcialmente procedente o recurso para entender que as agdes de ressarcimento
ao erario decorrentes de atos de improbidade administrativa sdo imprescritiveis, tendo sido
fixada a seguinte tese para fins de repercussdo geral: “Sdo imprescritiveis as ac¢des de
ressarcimento ao erario fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade

Administrativa”.

A opcdo dos Ministros pela tese da imprescritibilidade atendeu aos anseios sociais
contemporaneos advindos do discurso que sustenta o combate a corrup¢do a qualquer custo,
especialmente quando se analisa a conjuntura politica que se firmou com o desenvolvimento da

Operacéo Lava Jato.

Entretanto, fato é que os anseios punitivos da sociedade, apesar de extremamente
importantes e necessarios, ndo possuem - ou ndo deveriam possuir - 0 conddo de afastar as

garantias individuais constitucionalmente previstas.

Assim, ndo parece que a melhor interpretacdo a ser dada ao paragrafo 5° do artigo 37 da

Constituicao Federal seja aquela que Ihe foi conferida pela Suprema Corte do pais.

A tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, em ultima analise, acaba por suprimir ou,
no minimo, dificultar de forma consideravel o direito a ampla defesa do particular nas acdes de

ressarcimento por danos causados ao erario decorrentes de atos de improbidade administrativa.

Nos casos em que as acOes de ressarcimento em questdo sejam propostas dez, vinte, ou
trinta anos apds a alegada préatica do ato de improbidade administrativa, por exemplo, a
dificuldade que o acusado terd em angariar provas e documentos que possibilitem a sua defesa
sera consideravel. Alem disso, destaca-se que, assim como bem lembrado pelos Ministros
Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes, a tese da imprescritibilidade ainda permite que o

ressarcimento seja cobrado do acusado sem que sequer tenha havido a conclusdo pela préatica
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do ato de improbidade em acéo por improbidade administrativa propria, uma vez que tal acdo

ainda continua sujeita & prescrigao.

Dessa forma, poderemos nos deparar com a inimaginavel situacdo em que, apesar de nao
ter sido condenado pela prética do ato de improbidade administrativa em acéo especifica, ainda
assim podera o particular ser obrigado a ressarcir os danos causados aos cofres publicos.

Para o ressarcimento, entretanto, € inegavel que sera necessaria a comprovagdo minima
do ato de improbidade. O problema que aqui vem sendo suscitado é que, sendo imprescritiveis
as acOes de ressarcimento ao erario, € praticamente impossivel exigir que o agente guarde
consigo durante toda a sua vida os documentos comprobatorios para instruir a acdo e comprovar
sua inocéncia - ainda mais quando a acdo de improbidade administrativa ja se encontre prescrita
-, ho aguardo da movimentacdo dos 6rgdos estatais no sentido de buscar o ressarcimento ao

erario quando bem entenderem.

Em que pese a solidez e a construcdo argumentativa em sentido contrario, entende-se que
a melhor interpretacdo do dispositivo em questdo seria aquela que garantisse a prescritibilidade
das acOes de ressarcimento ao erario, eis que também restaria prestigiada a seguranca juridica,

um dos elementos mais caros ao Estado Democratico de Direito.

N&do se mostra razoavel compreender que a Constituicdo da Republica, ao impor a
ressalva prevista na parte final do paragrafo 5° do artigo 37, tenha simplesmente ignorado todos
0s seus demais dispositivos que garantem a estabilizacdo das relagdes sociais e juridicas e

permitido uma situacao radicalmente contraria aos principios que adota.

Em uma interpretacdo sistémica, é possivel compreender até com certa facilidade que,
tendo em vista os proprios principios fundantes do Estado Democréatico de Direito no Brasil, a

Constituicdo Federal sempre buscou preservar as relagdes juridicas e a sua estabilizacao.
Dessa forma, mostra-se como melhor interpretacdo para o dispositivo a que culmina na

preservacao da seguranca juridica a partir do reconhecimento da prescritibilidade das acdes de

ressarcimento ao erario por danos decorrentes de atos de improbidade administrativa.
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A fixagdo da prescritibilidade das a¢Oes de ressarcimento ao erario ainda se mostra a mais
adequada tendo em vista justamente a interpretacdo sistémica e historica da Constituicdo da

Republica.

Conforme destacado por diversas vezes no julgamento do Recurso Extraordinario n°
852.475/SP, o texto constitucional foi expresso quando pretendeu impor a imprescritibilidade,

sendo essa a excecdo em todo o sistema juridico brasileiro.

Quando se referiu aos crimes de racismo (artigo 5°, inciso XLII), a acdo de grupos
armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (artigo 5°,
inciso XL1V), aos bens publicos (artigo 183, § 3°) e aos direitos sobre as terras indigenas (artigo
231, § 4°), a Constituicdo foi inequivoca, fazendo referéncia expressa a imprescritibilidade. Tal
situacdo, porém, ndo verificou quando da edicdo do paragrafo 5° do artigo 37 do texto
constitucional, fato que sugere uma opcdo do legislador constituinte por manter como
prescritiveis as acbes de ressarcimento ao erario por danos decorrentes de atos dolosos de

improbidade administrativa.

Analisando-se o0 elemento interpretativo historico, também é possivel concluir pela tese
da prescritibilidade. Como apontado no voto dos Ministros Alexandre de Moraes e Ricardo
Lewandowski, o artigo 44, § 4° do Projeto da Constituicdo Federal de 1988 previa

expressamente a imprescritibilidade.

Contudo, em uma clara tentativa de justamente tornar prescritiveis as agdes de
ressarcimento ao erdrio, retirou-se a expressao “que serdo imprescritiveis” do artigo para fazer
constar a ressalva hoje existente no artigo 37, 8 5° “ressalvadas as respectivas a¢des de

ressarcimento”.

Veja-se, a seguir, uma comparacao entre os dois dispositivos:

Art. 44, § 4°. A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as
respectivas a¢des de ressarcimento, QUE SERAO IMPRESCRITIVEIS”

Art. 37, § 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por

qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas agdes de ressarcimento.
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Portanto, nos parece que a intencdo do legislador constituinte originario foi a de impedir
a imprescritibilidade dessas agdes de ressarcimento, tendo sido a ressalva feita simplesmente
para evitar que, no periodo em que ndo houvesse a edicdo da lei especifica que regulamentasse
e desse plena eficacia ao dispositivo constitucional de eficacia limitada, as acdes de
ressarcimento ndo fossem obstaculizadas, podendo ser propostas mesmo sem a edi¢do da norma

infraconstitucional.

Como se V&, diversos sdo 0s argumentos e as construgdes doutrinarias que permitem a

concluséo pela prescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario.

Dessa forma, diferentemente do que restou consignado no acorddo lavrado nos autos do
Recurso Extraordinario 852.475/SP, entende-se que a melhor interpretacdo da norma contida
no paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo da Republica seria aquela que resguarda a
finalidade do legislador constituinte originario na edi¢do do dispositivo, a seguranca juridica e,
principalmente, o direito dos agentes investigados a ampla defesa, ao contraditério e ao devido

processo legal.
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