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RESUMO

O estudo analisa o debate acerca da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
ao erario nos casos de improbidade administrativa, segundo a exegese do art. 37, 8
59, da Constituicdo Federal. De inicio, buscou-se apresentar o principio da seguranga
juridica no cenério brasileiro, bem como demonstrar seu carater constitucional.
Demonstrou-se que no sistema constitucional brasileiro existem casos em que a
imprescritibilidade é expressada de forma inequivoca pelo constituinte. Apés, foram
analisados os atos que causam dano ao erario publico, bem como o papel do Supremo
Tribunal Federal no debate, seja através do RE 669.609/MG ou do RE 852.475/SP.
Ainda, apontou-se as razdes em favor da defesa da prescritibilidade das referidas
acOes de ressarcimento ao erario e os argumentos elencados pela doutrina contréaria.
Ao final, conclui-se que a auséncia de prazo prescricional para que o Estado ajuize
as acoOes de ressarcimento viola principios basilares da Constituicdo brasileira, quais

sejam, os principios da seguranca juridica e do devido processo legal.
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ABSTRACT

The study analyzes the debate about the inexistence of a limitation period for lawsuits
against State debtors in cases of misconduct or administrative dishonesty, according
to the exegesis of the art. 37, 8 5, of the Federal Constitution. At first, the article sought
to introduce the principle of legal certainty in the Brazilian legal scenario, as well as
demonstrate its constitutional character. Afterwards, the article indicates that in the
Brazilian constitutional system there are three examples in which the imprescriptibility
iIs expressed unequivocally by the constituent. Furthermore, the acts that cause
damage to the public treasury were analyzed, as well as the role of the Federal
Supreme Court in the debate, either through RE 669.609/MG and RE
852.475/SP. Also, the article points out the reasons in favor of a limitation period for
legal actions of compensation to the Treasury and the arguments listed by those who
defend the opposite thesis. In the end, the article concludes that the absence of a
limitation period for the State to file compensation claims violates the basic principles
of the Brazilian Constitution, namely, the principles of legal certainty and due process

of law.

KEYWORDS: Damage to the public Treasury; compensation lawsuit; imprescriptibility;

administrative dishonesty; due process of law.

INTRODUCAO

A relacdo da Administragdo Publica com os seus administrados é envolta por
uma camada de preceitos que visam adequar a conduta do individuo aos ideais
republicanos de vida em sociedade. Contudo, essa relacdo nem sempre se da de
modo estatico e previsivel. De acordo com o filésofo Zygmunt Bauman, a sociedade
atual possui como principal caracteristica o fato de ser “liquido-moderna”, na medida
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em que as condi¢des sobre as quais seus membros atuam mudam de maneira tao
rapida que néo se torna possivel consolidar uma rotina ou um habito. (2007, p. 7)

Contudo, essa nocdo de inseguranca e incerteza nao pode (ndo deve)
determinar a conduta juridica da Administragdo Publica. Preservar a integridade da
relagéo juridico-administrativa € algo crucial, e por este motivo o Direito criou institutos
como o principio da seguranca juridica e a prescricdo. O principio da seguranca
juridica tem em sua esséncia a busca pela estabilidade das relacdes juridicas, a fim
de que ndo existam surpresas para os envolvidos na agdo administrativa. O instituto
da prescricdo é um instrumento juridico que também traz seguranca ao Direito, na
medida em que proibe que discussfes sejam iniciadas a qualquer tempo.

Para além da seguranca juridica, também a protecao ao devido processo legal
como direito fundamental € importante para o fim de se analisar a prescritibilidade ou
ndo das acdes de ressarcimento ao erario por conta de atos de improbidade
administrativa. Infelizmente, o artigo 37, § 5°, da Constituicdo Federal possui uma
redacdo imprecisa e que vem suscitando duavidas aos intérpretes. Sao diversos 0s
autores que defendem a prescritibilidade destas acdes, assim como também é
numeroso o conjunto daqueles que entendem existir prazo indefinido para a Fazenda
Plblica pleitear o ressarcimento por danos sofridos. Nesta senda, analisa-se a

doutrina e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto.

2 SEGURANCA JURIDICA E PRESCRICAO: NOTAS SOBRE A
IMPRESCRITIBILIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

A seguranca juridica € de suma importancia para que se traga ao Direito
estabilidade e protecao as relagdes juridicas na medida em que é condi¢do para que
haja justica.! O principio da seguranca juridica pode ser classificado sob duas égides
a considerar seu nucleo conceitual: a da certeza e a da estabilidade.? O nucleo

conceitual da certeza trabalha o principio a partir da abstracédo dos conceitos juridicos

1 Irene Nohara sustenta que “a segurancga representa um valor que todo Direito deve cumprir pelo fato
de sua mera existéncia”. (2015, p. 109)
2 A classificacdo é de Rafael Valim. (2010, p. 46)
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e suas consequéncias — que orientam a atuacdo dos destinatarios das normas
juridicas. Desse modo, a nogao de “certeza” estd ligada a necessidade do
administrado em saber de antemao quais normas juridicas e como elas incidirdo de
acordo com seu comportamento. Significa que o individuo devera se sentir seguro ao
agir, ndo estando a mercé de repentinas alteracdes que o prejudiquem. Por outro lado,
o segundo nudcleo conceitual que forma o conceito do principio € a ideia de
“estabilidade”.? De nada adianta ter a certeza das consequéncias de seus atos se do
dia para a noite — sem qualquer notificacdo — o0 ordenamento juridico mudar. Desta
feita, € preciso que a previsibilidade caracteristica do principio da seguranca juridica
seja acompanhada também de estabilidade, a fim de que sejam assegurados 0s
direitos subjetivos adquiridos e que a expectativa dos individuos de boa-fé em relacao
a atuacao do Estado seja mantida.*

Uma das esferas da seguranca juridica d& a ela a nocéo de estabilidade da
norma juridica; e para que se possa alcancar tal estabilidade, fala-se na positivacao
do Direito. Portanto, o principio da legalidade também interfere no estudo da noc¢éao
principiolégica da seguranca juridica. Nesse sentido, a positivacdo do principio da
seguranca juridica — sob a ideia de norma cogente — ocasiona sua observancia tanto
em sua face objetiva quanto subjetiva, quais sejam seguranca juridica stricto sensu e
protecdo a confianca do administrado, respectivamente.> Em relacdo ao segundo

aspecto, tem-se que o principio da protecdo a confianca do individuo esta ligado a

8 A titulo de localizagéo temporal, explica Rafael Valim que “a preocupagao com a estabilidade emerge
com grande intensidade no Direito Administrativo com o advento do Estado Social de Direito, no seio
do qual se desenvolve uma Administracdo Prestacional, a par da tradicional Administracdo Coercitiva,
caracteristica do Estado de Direito”. (2013, p. 85)

4 Ou seja: tanto certeza sem estabilidade quanto estabilidade sem certeza geram insegurangca —
tornando imprevisivel e indesejavel a atuagcao da Administragao Publica. (VALIM, 2010, p. 47)

5 Esta € a opinido de Luciano Ferraz. (2013, p. 3). J4 de acordo com a visdo do processualista Fredie
Didier Jr., “o principio da seguranca juridica e o principio da confianga s&o, pois, facetas que se
complementam semanticamente: a seguranga € a faceta geral da confianca; a confianga, a face
particular da seguranca. Trata-se de relacdo reciproca estrutural entre os conceitos, que se faz, ainda
mais, evidente ao se considerar que 0 conceito contemporaneo de interesse publico ndo pode estar
dissociado do de interesse privado”. (2015, p. 137)
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vedacdo ao comportamento contraditério por parte da Administracdo Publica,® como
forma de respeitar o classico instituto legal do venire contra factum proprium.’

Muito embora a Constituicdo Federal de 1988 nao faca qualquer mencao ao
“direito a segurancga juridica”, o constituinte incluiu a seguranga como valor
fundamental no seu preAmbulo e como um dos direitos inviolaveis descritos no caput
do artigo 5° da Carta Magna.? Entende Ingo Sarlet que muitos artigos constitucionais
guardam a ideia de seguranca juridica e, portanto, tal principio se encontra inserido
na atual ordem juridico-constitucional brasileira ao lado da ideia de seguranca social
(que envolve os direitos fundamentais ligados a saude, assisténcia e previdéncia
social).®

A importancia do principio da seguranca juridica cresce com o desenvolvimento
da sua natureza juridica. Inicialmente utilizado como ferramenta do Direito privado e
especialmente na seara contratual, aos poucos passou a ser observado também como
principio do Direito publico — mais especificamente do Direito Administrativo.'® Para
tanto, institutos classicos do Direito privado, como a prescri¢cao, foram importados ao
Direito publico.

Na éarea civel, o diploma que regula os termos prescricionais € o Codigo Civil,
embora outras leis possam prever situacées juridicas sujeitas a prescricdo.'! A
prescricao extingue a pretensao do titular do direito subjetivo, retirando deste o poder

de exigir o dever juridico em face daquele que ndo o cumpriu, por conta de sua inércia

6 Por mais que intimamente relacionado ao principio da seguranca juridica, o principio da confianga
possui contetdo, sendo principio juridico autbnomo e por isso deve ter tratamento teérico-dogmatico
diverso, conforme Wilson Steinmetz. (2014, p. 308)

7 Conforme sustenta Irene Nohara, a ligagao entre o principio da seguranca juridica e o principio da
protecdo da confianca (ou Vertrauensschutz) busca dar “amparo a aparéncia de regularidade e a
presuncgdo de legitimidade dos atos estatais”. (2015, p. 111)

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...).

9 Segundo o autor a ideia de seguranca juridica esta espraiada na Constituicdo pelo principio da
legalidade e da ideia de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei (art.
59, inc. Il), pelas restricdes a extradi¢do (art. 59, incisos LI e LIl) e pelas garantias do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV), dentre outros exemplos. (2012, p.
5-6)

10 De acordo com Ligia Melo de Casimiro, essa passagem do direito privado para o direito publico torna
a “Seguranca Juridica como principio eleito no Regime Juridico Administrativo”. (2006, p. 2)

11 A corrente adotada pelo Cédigo Civil de 2002 é a teoria da prescrigédo da pretensao, inspirada pela
teoria alema a respeito da matéria, na medida que o art. 189 do texto legal sustenta que “violado o
direito, nasce para o titular a pretensédo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem
os arts. 205 e 206”. Ver em: CARVALHO FILHO, 2012, p. 15.
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em nao o exigir segundo o prazo fixado em lei. O direito que possui o titular ndo deixa
de existir, mas ele deixa de ser exigivel, pois a prescricdo ndo prejudica a acdo, mas
sim seu exercicio. (LOBO, 2013, p. 319)

Na esfera administrativa sdo dois 0os sentidos em que se pode pensar a
prescricdo: da pretensdo do cidadao em face da Fazenda Publica e da pretenséo da
Fazenda Publica em face do cidadédo. Em relacdo ao primeiro, quando o titular do
direito subjetivo deixa de acionar o Poder Judiciario no prazo fixado em lei, tem sua
pretensdo prescrita, ndo podendo mais exigir determinada obrigacdo da pessoa
juridica de Direito publico.'? Dentre os diplomas legais que regem a prescricdo do
direito subjetivo do cidaddo em face do Estado os principais sdo o Decreto n°
20.910/32, o Decreto-lei n® 4.597/42 e a Lei n® 9.494/97. Sendo desrespeitado o direito
da Administracao pelo cidadao, cabe ao Estado-titular do direito exigir a prestacao do
dever juridico — mas neste caso, a questdo ndo estd tratada na via legislativa
infraconstitucional por conta da discussao relativa a sua previsao constitucional.

O instituto da prescricdo possui caracteristicas que tendem a garantir a
efetividade das relacdes juridicas e a seguranca da paz social. Sendo assim, elenca-
se trés finalidades para a sua existéncia: (i) a prevencao de litigios; (ii) evitar que tais
litigios se prolonguem indefinidamente; (iii) restabelecer harmonia e paz as partes e
suas respectivas relacées juridicas.® De acordo com Zenun, sdo quatro os elementos
constitutivos da prescricao: (i) existéncia de uma acao exercitavel; (ii) a inércia do
titular da ac&o por ndo a ter exercitado; (iii) continuidade da inércia; e (iv) auséncia de
gualguer ato ou fato impeditivo que suspenda ou interrompa o0 prazo prescricional.
Nesta senda, a inexisténcia do instituto da prescricdo, com as finalidades
supracitadas, mitigaria a ordem e a seguranca as relagdes juridicas, dando espaco
para a instabilidade, desordem e incerteza dentro da perspectiva do Direito (e do
direito de acionar). (1993, p. 5)

12 Esclarece o autor que “quando se empregar a expressao prescricao contra a Fazenda Publica, o
sentido é o de que se trata de prescricdo contra pessoa juridica de direito publico, seja ou ndo de
carater-politico federativo”. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 64)

13 Tal entendimento tradicional pode ser bem representado pela doutrina de Augusto Zenun. (1993, p.
5)
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7

Tendo em vista que a prescricdo é regra geral no ordenamento juridico
brasileiro,'4 haja vista ser consequéncia do principio da seguranca juridica (essencial
para a existéncia do Estado Democratico de Direito), o legislador constituinte
estabeleceu as hipéteses em que havera a imprescritibilidade da pretenséo judicial
quando se tratar de ordem publica. Por 6bvio, tais hipoteses necessitam ser expressas
— indicadas modo inequivoco.*® O principio geral em um Estado republicano é o da
prescritibilidade e ndo o da imprescritibilidade.

Nesse sentido, a imprescritibilidade ndo € nog¢do que decorre de eventual
omisséo legal do prazo prescricional. No Direito publico, e com maior énfase no Direito
administrativo, ndo se permite o uso da analogia ou da interpretacdo extensiva das
normas para serem restringidos direitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente.® Sendo assim, cabe ao legislador fixar de modo preciso o prazo
prescricional, bem como cabera ao legislador constituinte definir as hipéteses de
imprescritibilidade expressamente no texto constitucional, pois cabe a ele analisar
guais as normas que estarao inseridas neste contexto.

No cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 traz de forma expressa —
de maneira clara e inequivoca — trés hip6teses de pretensdes imprescritiveis, quais
sejam, os crimes de racismo (artigo 5°, inc. XLIl),1” os crimes resultantes de acdes de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
democratico (artigo 5°, inc. XLIV),'® e o direito sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios (artigo 231, § 4°).1°

14 Nas palavras de José Afonso da Silva, “a prescritibilidade, como forma de perda da exigibilidade de
direito, pela inércia de seu titular, € um principio geral do direito. N&o sera, pois, de estranhar que
ocorram prescrigdes administrativas sob varios aspectos, quer quanto as pretensdes de interessados
em face da Administracdo, quer quanto as destas em face dos administrados”. (2012, p. 682)

15 Esta é a opinido juridica de Gustavo Marinho de Carvalho, com a qual se concorda. (2013, p. 772-
773)

16 De acordo com o Julio Cesar Costa da Silveira ha de ressaltar no caso em discussdao uma
“indispensavel observancia ao principio constitucional da legalidade, como paradigma inafastavel, dada
sua condicdo de diretriz estruturante da esfera publica, baseando-se entdo na assertiva cronificada
pelo aforismo de que ‘ubi lex non destinguitnec nos distinguere debemus’ (onde a lei ndo distingue, ndo
pode o intérprete distinguir).” (2005, p. 212)

17 Art. 5°. (...) XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei.

18 Art. 5°. (...) XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

19 Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
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Ao se falar do crime de racismo, h& que se falar na positivacédo da pluralidade
étnico, social e racial existente no territorio brasileiro, ao ponto em que se repudia 0
desrespeito as diferencas e que se tem como fim a igualdade de todos os individuos
componentes da sociedade.?® Ademais, afirma a doutrina que a imprescritibilidade
vale para todos os crimes raciais previstos na Lei n°® 7.716/89. (SILVEIRA, 2006, p
161) De acordo com a referida legislacdo, o crime de racismo envolve a pratica,
inducao ou incitacdo de discrimina¢do ou preconceito por raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional (artigo 20, caput). Nesse sentido, vale ressaltar que a pratica do
racismo vai além da mera prética da discriminacdo, sendo possivel tipificar a conduta
pela pratica do induzimento e da incitacdo a discriminacdo e ao preconceito racial.
(SILVEIRA, 2006, p. 162)

No que se refere ao crime resultante de agdes de grupos armados contra a
ordem constitucional e o Estado democrético brasileiro, € inegavel o contetdo politico
do dispositivo. A Constituicdo evidencia sua busca pela harmonia e paz social, nha
medida em que busca se proteger a sociedade de ataques desferidos por grupos
armados. Por ultimo, a protecao ao direito sobre a terra indigena demonstra a intencéo
do constituinte em vincular e reserva uma propriedade a populacéo indigena para que
esta tenha as condi¢cdes necessarias para se reproduzir fisica e culturalmente,
conforme seus usos, costumes e tradigées.

Muito embora tenha se tratado até o momento das trés hipéteses em que a
imprescritibilidade foi aceita de forma expressa pela Constituicdo Federal de 1988, ha

grande discussao acerca da possibilidade da Administracdo Publica poder a qualquer

demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...) § 4° As terras de que trata este artigo
sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

20 Mister trazer ao estudo a eloquente defesa do Supremo Tribunal Federal & imprescritibilidade nos
crimes de racismo no julgamento do Habeas Corpus n°® 82.424/RS: “[...] 7. A Constituicdo Federal de
1988 impbs aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a
clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a
abjecéo da sociedade nacional a sua pratica. [...] 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memaria, apelo do passado a disposicao
dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democréatico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais
podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia
de prescrigcdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracfes de hoje e de
amanh@, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada”. (HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ
19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524).
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tempo cobrar do cidaddo o ressarcimento por atos que causem danos a Fazenda

Pudblica. Tal interpretacdo decorre da exegese do artigo 37, 8 5°, da Constituicao.

3 LESAO AO ERARIO E A ACAO DE RESSARCIMENTO: UMA
REINTERPRETACAO DO ARTIGO 37, § 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Primeiramente, cumpre destacar que patriménio publico e erario séo
expressdes que nao se confundem. Na medida em que o primeiro compreende uma
nocado mais ampla, que abrange todo o conjunto de bens e direitos publicos de valor
econdmico, cultural, artistico, turistico e histérico de um ente, a nocao de erario se
restringe ao complexo de bens e direitos financeiros do Estado.?* Em segundo lugar,
importa saber que s@o quatro as hipéteses de ilicitos causadores de danos ao erario:
os ilicitos administrativos, 0s civis comuns, 0s penais e civis de improbidade
administrativa. Ressalta-se que a improbidade (mesmo sendo prevista como ilicito em
estatutos disciplinares), s6 pode ser configurada para fins de punicao do agente se
estabelecida previamente na agédo civil ou na agéo penal respectiva.

Ressalta-se que sao variaveis as hipoteses faticas em que a lesédo pode ser
verificada: desde a fraude a licitacdo (que envolve ilicito penal contra a Administracao
Publica e também eventual ato de improbidade administrativa) até a mera ilicitude de
descumprimento de dever juridico perante a Administracdo Publica que ocasione um
ilicito civil.

Para melhor analisar a nogéo de ilicito civil busca-se na doutrina civilista sua
definicdo e, de acordo com Sergio Cavalieri Filho, trata-se o ilicito civil de uma
transgressao contratual ou extracontratual de um dever juridico. (2014, p. 334) A seu
turno, o ilicito penal € todo o ato positivo ou negativo antijuridico, tipico, imputavel e
punivel. Ainda, pode existir independentemente da efetividade do dano, uma vez que
sancionado por uma pena disposta inequivocamente pela lei. Ao contrario do ilicito
civil, a tipicidade e a culpabilidade sdo elementos essenciais para a configuracao do
ilicito penal. (FIUZA, 2016)

21 Marino Pazzaglini Filho também se refere ao erario como o “Tesouro Publico”. (2015, p. 69)
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Finalmente, ha que se falar nos atos de improbidade administrativa que
causam dano ao erario. Tipificada nos artigos 10 e 10-A da Lei de Improbidade
Administrativa ou LIA (Lei n°® 8.429/92), a conduta que causa dano o erario deve ser
gerada por uma conduta ilegal do agente publico, ativa ou omissiva, eivada de ma-fé
(segundo a lei: culpa ou dolo) durante o exercicio de uma funcao publica (mandato,
cargo, emprego ou atividade).??> Mesmo terceiros que tenham qualquer vinculo com a
Administracdo Publica e que causem danos ao patrimdnio podem sofrer acdes de
ressarcimento ao erario. Muito embora o rol apresentado no artigo 10 da LIA seja
meramente exemplificativo, sendo possivel que outras condutas sejam consideradas
atos improbos, o dispositivo elenca uma série de comportamentos lesivos ao erario.?

Ainda, novidade da Lei de Improbidade Administrativa é o art. 10-A,?* incluido
pela Lei Complementar 157/16. Em suma, o artigo, de natureza tributaria, proibe que
0 gestor municipal cometa atos que venham a ferir o caput e o § 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n°® 116/2003 (também alterados pela LC 157/16).2° Esses dispositivos
imp&em que a aliquota minima do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza sera
de 2% e que o imposto ndo sera objeto de concessao de isencado, incentivos ou
beneficios tributarios, ou qualquer outro meio que diminua o valor a ser recolhido.

Conforme restou demonstrado anteriormente, séo trés as hipéteses em que a
imprescritibilidade foi aceita de forma expressa (de forma clara e inequivoca) pela

Constituicdo Federal de 1988. A época da Constituinte o tema da prescritibilidade das

22 O prejuizo financeiro efetivo ao patriménio estatal pode ser gerado pela “perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo de bens ou haveres publicos”. (PAZZAGLINI FILHO,
2015, p. 69)

23 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acédo ou
omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - facilitar
ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao patriménio particular, de pessoa fisica ou
juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei; (...).

24 Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omissdo para conceder,
aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributério contrario ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-
A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

25 Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza € de 2% (dois por
cento). (Incluido pela Lei Complementar n°® 157, de 2016) § 1° O imposto ndo sera objeto de concesséo
de iseng0es, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducéo de base de célculo
ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente,
em carga tributaria menor que a decorrente da aplicagcdo da aliquota minima estabelecida no caput,
exceto para 0s servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei
Complementar. (...).
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acOes de ressarcimento ao erario foi discutido pelo legislador constituinte. Até a
formalizacdo do Projeto A da Constituicdo Federal (24 de novembro de 1987), a frase
final do entdo artigo 44, 8§ 4° lia-se “(...) ressalvadas as respectivas acdes de
ressarcimento, que serdo imprescritiveis”. Entretanto, ja no Projeto B (de 5 de julho
de 1988) o Constituinte retirou as Ultimas trés palavras do dispositivo, sendo mantido
0 que sobrou em sua integralidade até a presente data. (LIMA; PASSOS, 2013)
Portanto, ndo houve uma omissdo ou descuido e sim um siléncio eloquente
estabelecido pelo constituinte de forma deliberada.

Contudo, ainda hoje h& grande discussdo acerca da possibilidade de a
Administracdo Publica poder a qualquer tempo cobrar do cidadao o ressarcimento por
atos ilicitos administrativos, civis, penais e atos de improbidade administrativa que
causem danos ao erario. Tal interpretacdo decorre da exegese do artigo 37, 8 5°, da
Constituicdo. De acordo com o referido dispositivo: “§ 5° A lei estabelecera os prazos
de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”.

Parte da doutrina entende que ndo ha como se questionar a imprescritibilidade
das acdes cujo propodsito € o de reparar o dano sofrido pela Administracéo.?® Para
Juarez Freitas, a ressalva feita pelo constituinte na parte final do artigo 37, § 5°
demonstra nitidamente a escolha do legislador originario pela imprescritibilidade das
acOes de ressarcimento ao erario. De acordo com o autor, é expressa a vedacédo para
que lei infraconstitucional fixe prazos para essas referidas acdes.?’” No mesmo
sentido, Raquel Urbano de Carvalho nédo aceita a imprescritibilidade, pois ndo lhe
impressionariam argumentos “frageis” como a ampla defesa; afinal, o 6nus probatdrio
recairia sobre o autor e, ademais, segundo a autora, o Estado atua conforme o
principio da realidade e da verdade material.?®

Para José dos Santos Carvalho Filho a ressalva feita pela Constituicao

Federal tem como objetivo conceder uma maior protecdo possivel ao erario publico

26 Sobre o0 assunto, ver: GAJARDONI, 2014, p. 408.

27 Vale ressaltar que o jurista entende que “como sugerido que a multa civil [prevista no art. 12, | a lll,
da Lei de Improbidade Administrativa] deve servir para reparar o nicleo moral do dano”. Dessa maneira,
conclui-se que a acao reparatéria que se refira ao dano especificamente moral deve ser intentada nos
prazos prescricionais estabelecidos no art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa. (FREITAS, 2005)
28 As posicOes da autora podem ser consultadas em seu excelente Curso de Direito Administrativo
(CARVALHO, 2009, p. 546 e ss.) ou entdo em parecer recentemente editado (Parecer n. 15.851, de
22.02.2017 — Procuradoria do Estado de Minas Gerais).
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como condicdo de valor mais alto e digno desta protecdo mais expressiva, pois é um
bem da coletividade, mesmo que as autoridades administrativas restem inertes em
relacdo a cobranca de seu ressarcimento. Defende o autor que o constituinte
qualificou a agéo ressarcitoria dos prejuizos causados com o simbolo da perenidade,
atribuindo-lhe entdo a garantia da imprescritibilidade.?® Ademais, entende que a
hipétese de imprescritibilidade presente no artigo 37, 8 5° ndo ofende o direito de
ampla defesa e o0 da seguranca juridica. Isto porque o Constituinte ponderou os
valores dos principios dispostos e deu maior énfase ao principio da protecdo ao erario.
(2012, p. 252) Desse modo, para Carvalho Filho a ratio constitucional foi a de
realmente dar entendimento diverso da regra geral da prescri¢ao, qualificando-a como
imprescritivel, para que possa ser oferecida em carater permanente e independente
do transcurso do tempo.3° Ja Pedro Roberto Decomain sustenta que o dispositivo
constitucional em debate apresenta um duplo comando. Por um lado, determina que
o legislador infraconstitucional estabeleca prazos prescricionais para as pretensdes
punitivas dedutiveis contra agentes publicos por conta de atos que causem dano ao
erario. Por outro, a Constituicao Federal ndo teria permitido que o legislador ordinario
fixe prazos prescricionais relativos a pretensdo de ressarcimento de prejuizos
causados ao erario. (DECOMAIN, 2007, p. 392)

Contudo, ha vérias posicdes peculiares,3! além dagueles que se posicionam
de forma contraria, ou seja, em defesa da prescritibilidade das acdes previstas pelo
dispositivo constitucional. Celso Antonio Bandeira de Mello mudou seu

posicionamento ao longo das edi¢cdes de seu livro. Segundo o jurista, é importante

29 Segundo o jurista, “o erario, como parcela do patriménio publico, pertence a toda a coletividade, pois
gue todo o seu acervo sO se constituiu em virtude dos esforgos e sacrificios dos administrados em
geral. Dai a razdo de nao parecer a pretensao do Estado de defender seu erario contra aquele que o
desfalcou pela pratica de ilicito”. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 243)

30 Salienta o autor que a razdo historica do dispositivo “foi a protecdo do patriménio publico e,
especificamente, do erario, tendo considerado que eventual inércia do Estado na busca do
ressarcimento dos prejuizos que Ihe foram perpetrados haveria de ceder diante de um valor maior — a
protecdo do patriménio publico”. (CARVALHO FILHO, 2012)

31 Joel Niebuhr, ao propor as diferencas essenciais entre os atos de improbidade administrativa e os
ilicitos fiscais e ambientais, elucida que embora todos possam ser maculados pela ma-fé, aqueles séo
cometidos por agentes publicos, enquanto os fiscais e ambientais por agentes privados. Nessa medida,
o jurista entende que o reconhecimento da imprescritibilidade aplicada aos ilicitos cometidos de ma-fé
gue afetam a Administracdo Publica abarcaria apenas os agentes publicos. Dessa forma, quando a
pretensdo do dano ao erario for direcionada ao particular beneficiado pelo ato de improbidade
administrativa, por exemplo, estaria esse direito de acao sujeito a prazo prescricional definido pelo
legislador. (2017)
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gue se entenda o efetivo alcance do artigo em debate: a ressalva apresentada na
Constituicdo de 1988 demonstra tdo somente que as acdes de ressarcimento terdo
prazo diverso daqueles estabelecidos para as responsabilidades administrativa e
penal.®? A posicdo do autor passou a ser consonante aquela que jA vem sendo
defendida por parte significativa da doutrina nacional, com surpreendente
reconhecimento progressivo pela jurisprudéncia.®® Sua tese é baseada em trés
premissas principais: (i) hd mitigacéo do direito a defesa do individuo, pois ao contrario
da Administracdo Publico, este ndo pode manter por periodos longuissimos o
contetdo probatdrio que poderia lhe beneficiar em eventual litigio; (ii) a Constituicdo
Federal é clara e inequivoca quando busca carimbar alguma pretensdo com o selo da
imprescritibilidade; e (iii) a ressalva feita pelo constituinte significa que os prazos para
as acdes de ressarcimento serdo autbnomos em relacdo a responsabilizacéo por atos
ilicitos. Conclui seu raciocinio sugerindo que o prazo prescricional correto deveria ser
0 mesmo para a decretacdo de invalidade dos atos viciados: cinco anos quando nao
ha ma-fé e dez anos se houver. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 1093)

Dentre aqueles que advogam pelo entendimento favoravel a prescritibilidade
do preceito constitucional, ressalta-se o posicionamento de Romeu Felipe Bacellar
Filho e Daniel Wunder Hachem. Segundo os autores, a norma constitucional deve ser
interpretada de acordo com os principios que envolvem a Constituicdo da Republica,
devendo ser observados os principios da seguranca juridica e da ampla defesa, dentre
outros. De acordo com os juristas, o dispositivo requer “uma interpretagéo sistematica
do texto constitucional, conjugando a norma sob exame com o0s demais preceptivos
da Lei Maior”, especialmente os relativos a direitos fundamentais como o da
seguranca juridica e o da ampla defesa. (BACELLAR FILHO; HACHEM, 2010) Pelo
lado do principio da seguranca juridica, traz-se a ideia de que o Estado ndo podera,
arbitrariamente, conceder e retirar direitos dos cidaddos sem lhes garantir certa

estabilidade na relagdo entre Administracdo Publica e o individuo. No que se refere

82 Assim descreve o0 autor a sua mudanga de posicionamento: “Ja ndo mais aderimos a tal desabrida
inteleccdo. Convencemo-nos de sua erronia ao ouvir a exposicéo 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 minimizagéo ou eliminagéo pratica do direito de defesa daquele a quem se
houvesse increpado dano ao erdrio, pois ninguém guarda documentacédo que lhe seria necessaria além
de um prazo razoavel, de regra nao demasiadamente longo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 1.093)
33 Em trabalhos anteriores podem ser encontradas tais elucubragdes. Ver: GABARDO, 2009, p. 312.
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ao principio da ampla defesa, indagam os autores de que forma poderia o individuo
se defender de forma plena varios anos depois da conduta imputada — provavelmente
de maneira absolutamente precaria.

Considerando a densidade dos argumentos favoraveis e a debilidade dos
argumentos contrarios, ressalta aos olhos a correcao da tese da prescritibilidade das
acOes de ressarcimento ao erario, inclusive por atos de improbidade. A leitura correta
do artigo 37, 8 5°, da Constituicdo deve ser realizada a partir do Estado Social e
Democratico de Direito. E a Constituicdo ndo afirmou expressamente a
imprescritibilidade nos casos de ressarcimento ao erario, de modo que a ressalva
pode se referir “apenas a impossibilidade de inclusao do prazo decadencial das a¢des
de ressarcimento na mesma lei que estabelece o prazo relativo aos atos ilicitos”.
(GABARDO, 2009, p. 313)

A inexisténcia de prazo processual prejudica a ampla defesa, pois com o
passar do tempo pode tornar-se impossivel ao cidaddo provar seus direitos ou
defender-se perante o Poder Publico das acusacfes que Ihe foram imputadas. O
principio da supremacia do interesse publico deve ser mitigado para dar espaco a um
valor maior: o direito do individuo de se defender contra qualquer imputacdo de
responsabilidade que lhe atingir, tamanha a importancia do principio do devido
processo legal. (GABARDO, 2016)

O argumento de que o 6nus probatdrio cabe ao autor é uma falacia.
Atualmente ndo existe como estabelecer uma linha divisoria dos 6nus probatorios seja
nas acdes de improbidade, seja nas acgbes de ressarcimento. A volatilidade
hermenéutica vem pendendo fortemente para um sistema punitivo obijetivo,
tendencioso e arbitrario, pois permeado por “presun¢des”. Seria desejavel a adequada
aplicacdo das sancbOes por ato de improbidade administrativa pelos tribunais. A
razoabilidade e a proporcionalidade nas decisdes relativas a processos punitivos sao
uma forma de preservacao de direitos fundamentais. (BERTONCINI e MARTINS,
2010) Todavia, ndo € isso 0 que vem ocorrendo.

A “existéncia de provas” tornou-se algo etéreo em um sistema que, na pratica,
presume a culpabilidade do réu. A regra do “6nus do autor” vem sendo
sistematicamente flexibilizada pelos tribunais, mediante a criacdo de todo tipo de
presuncdes de dano e dolo. Na prética atual, € comum o réu da a¢édo de improbidade
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ter o 6nus de provar a sua inocéncia e ndo o autor o 6nus de provar a culpa do acusado
ou requerido. Cada vez mais sao exigidas “provas diabdlicas” em processos desta
natureza.3* Acreditar que se o autor se mantiver inerte ele sera absolvido (pois nédo
tem mais prova alguma devido a passagem do tempo) é como crer em contos de fada.
Crer, entdo, que o Estado s6 move seu instrumental persecutério para a defesa da
“verdade material” e da “realidade” é algo curioso, considerando a quantidade
expressiva de derrotas judiciais que vem sofrendo o Estado em face ao cidadao
(notadamente nas a¢Bes de improbidade, muitas ajuizadas de forma irresponsavel).
Ademais, é tipico da acdo de improbidade ja consistir em uma apenamento prévio ao
sujeito; apenas o0 seu processamento ja € suficiente. A acdo, em regra, demorara
varios anos para ser concluida — até 14, pairando sob o réu uma ébvia e forte suspeicao
de que é culpado. Mesmo se inocentado, ele ja foi punido pelo préprio processo.
Finalmente, se realmente existisse uma verdade prévia ao processo, seria dificil
explicar as disputas entre entidades publicas — cada qual com sua versdo da
realidade. O que é a verdade em se tratando da disputa entre ordem publica e direitos
fundamentais? No atual momento de prestigio do moralismo politico como critério de
decisdes juridicas publicas, (GABARDO, 2017) esta € uma pergunta muito dificil de
ser respondida.

A doutrina de Luciano Ferraz — assim como as demais tratadas neste
subcapitulo — possui especificidades. O autor sustenta uma leitura conjugada entre o
artigo 37, § 4° e § 5° da Constituicdo da Republica. Para ele, os “ilicitos” dispostos no
paragrafo quinto fazem mencéo direta aos atos de improbidade administrativa. Dessa
forma, a parte final do dispositivo constitucional impossibilita que o prazo prescricional
da acéo de ressarcimento ao erario por atos de improbidade comece a correr antes
de findado o prazo previsto no artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa. 1sso
significa que durante o prazo legalmente disposto na Lei n® 8.429/92 podera cumular-
se na acdo civil de improbidade pleitos sancionatérios e ressarcitérios (se houver
dano). No entanto, apés findado o prazo para as acdes de improbidade, apenas sera
possivel pleitear o ressarcimento, em novo prazo quinquenal, segundo o autor. Vale

ressaltar que Luciano Ferraz defende sua tese com base na necessidade de

34 Sobre o assunto ver mais detalhes em: GABARDO, 2017.
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observancia do principio da seguranga juridica e também na “necessidade de prazos
prescricionais maiores para o ressarcimento decorrente de atos de improbidade

administrativa”.3®

4 ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O RECURSO
EXTRAORDINARIO 852.475/SP

A doutrina vem se esforgando em estabelecer modelos explicativos acerca do
fendmeno da corrup¢éo.3¢ O legislador da década de 90, preocupado em elaborar um
documento que visasse combater a corrupcdo e a inidoneidade na Administracéo
Pubica, redigiu a Lei n°® 8.429/92 ou a Lei de Improbidade Administrativa (LIA). A LIA
€ o principal instrumento ao combate a corrup¢do, desonestidade e ma-fé na gestéao
publica brasileira. O documento legal prevé sanc¢ées politicas, administrativas e civeis
ao agente publico que, no desempenho de suas atribuicdes funcionais, praticar atos
de improbidade administrativa que ocasionem (i) enriquecimento ilicito proprio ou de
terceiro, (ii) dano efetivo ao erério e (iii) subversdo aos principios que regem a
Administracdo Publica. Importante ressaltar que as san¢des previstas no artigo 12 da
LIA podem ser aplicaveis de forma cumulativa, parcial ou isolada e ndo prejudicam
eventual acédo penal, como dispde o artigo 37, § 4°, da Constituicdo da Republica.®’

A acéo de improbidade administrativa pode ser intentada contra o sujeito ativo
dos atos improbos. Segundo a LIA, o agente publico infrator é “todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo nomeacéo,
designacéao, contratacdo ou outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungao” (artigo 2°). Ademais, a disposicao da lei também afeta o particular
que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou que do ato se

35 Segundo o autor, “a ressalva do §5° tem o efeito de impedir que durante o transcurso do prazo da
prescricdo das sancdes de improbidade, o prazo de prescricdo do ressarcimento tenha curso. Numa
palavra: a ressalva impede que o prazo prescricional (do ressarcimento por improbidade) flua”.
(FERRAZ, 2013)

36 A titulo exemplificativo, merecem destaque o seguintes trabalhos: SAID, 2013; BUTELER, 2013;
BUTELER, 2014 - A; BUTELER, 2014 - B; BITENCOURT e RECK, 2015; e OSPINA GARZON, 2016.
37 Art. 37. (...) 8 4° Os atos de improbidade administrativa importarédo a suspenséo dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.
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beneficie de forma direta ou indireta (artigo 3°). Sao seis as sanc¢des previstas na Lei
de Improbidade Administrativa, dispostas no artigo 12: a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, o ressarcimento integral do dano, quando
houver, a perda da funcéo publica, a suspensédo dos direitos politicos, pagamento de
multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario.3® Vale ressaltar que as trés ultimas
sangoes variam de acordo com o ato cometido, podendo ser 0 prazo de suspensao
dos direitos politicos e de proibicdo de contratar com a Administracdo Publica maior
ou menor. Ainda, € necessario destacar a disciplina do artigo 10-A, inserido a Lei de
Improbidade Administrativa pela Lei Complementar 157/2016.3°

No ambito da esfera em estudo, a atuacéo do agente publico deve constituir
violagdo ao principio constitucional da probidade administrativa (ou ao principio da
moralidade),*® qual seja, o dever de agir com presteza, honestidade e decéncia na
gestdo dos recursos e negocios publicos. Nessa toada, a conduta do agente publico
que ferir o principio da moralidade configurara improbidade administrativa e permitira
que a pessoa juridica competente — ou cidadao interessado por Acdo Civil Publica —
ingresse com uma acdo por ato de improbidade, de acordo com os ditames e
dispositivos presentes na LIA. Nas palavras de José Afonso da Silva, a ofensa ao
principio da moralidade — e o consequente cometimento de ato improbo — é, em
verdade, uma imoralidade administrativa qualificada, seja pelo dano ou pela vantagem
indevida. (2014, p. 678)

Desta feita, entende-se que a improbidade administrativa ndo € a mera
ilegalidade administrativa, mas sim a ilegalidade qualificada pela desonestidade. E o
agir do gestor publico ou de beneficiario da Administracéo Publica de forma improba.

38 A contratacdo publica é, alias, um dos principais focos da corrupcéo. Sobre o tema, ver: AYMERICH
CANO, 2015; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2016; FORTINI e MOTTA, 2016; FORTINI, YUKINS e
AVELAR, 2016; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2017.

39 Vale ressaltar o aspecto sui generis das sancgfes estabelecidas pelo legislador infraconstitucional
contra a conduta improba que tipificada no art. 10-A. Segundo a redagéo do art. 12, inc. 1V, da Lei de
Improbidade Administrativa, o gestor publico esta sujeito a perda de fungéo publica, suspensédo de
direitos politicos e multa civil. No entanto, ndo ha qualquer mengédo a pena de ressarcimento integral
do dano ao erario. Veja-se que a hipétese descrita no art. 10-A (qual seja, a concesséo, aplicacédo ou
manutencdo de beneficios financeiros e tributarios) tem como consequéncia evidente ofensa ao
patriménio publico.

40 Sobre a relacdo entre probidade e moralidade administrativa, ver: LEAL, 2014.
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E totalmente equivocada, portanto, a redacgéo legal ao aceitar a modalidade culposa,
se causar dano ao erario. Nesse sentido, a improbidade difere da ilegalidade em
sentido estrito, uma vez que nado se busca a condenacdo do eventual gestor ou
administrador in4bil, de gestdo imperfeita dos recursos publicos, pois ausente o
elemento da “desonestidade”. (FIGUEIREDO, 2009, p. 49) O elemento subjetivo é
imprescindivel para a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa (e é
importante salientar que os tribunais costumam aceitar a subjetividade meramente
culposa, atendendo a literalidade da lei — ainda que em contrariedade total a
racionalidade normativa aplicavel a ideia de improbidade).**

A leitura do artigo 23 da Lei n® 8.429/92 demonstra com clareza quais 0s
prazos para gue se possa ajuizar a acédo de improbidade administrativa.*? Ao se falar
do prazo prescricional para que se ajuize uma acao de improbidade administrativa,
mister retomar a temética em estudo: a absorcao deste prazo prescricional quando se
trata da sancdo de ressarcimento integral do dano causado ao erario. Por um lado,
caso se defenda a imprescritibilidade de acdes autbnomas de ressarcimento, cré-se
na inaplicagdo do prazo quinquenal. Por outro lado, a defesa da prescritibilidade
levanta o questionamento do prazo a ser observado: se devera ser o mesmo da Lei

n°® 8.429/92 ou outro a ser definido pelo legislador infraconstitucional.

4L Inclusive, esse é o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica. Veja-se: IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO. RECONHECIMENTO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. DOSIMETRIA. SANCAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
7/STJ. ARTIGO 11 DA LEI 8.429/1992. A OFENSA A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS, EM REGRA,
INDEPENDE DA OCORRENCIA DE DANO OU LESAO AO ERARIO. RECURSO ESPECIAL. ALINEA
"C". NAO DEMONSTRACAO DA DIVERGENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. (...) 5. O entendimento do STJ é no sentido de que, para que
seja reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da Lei de Improbidade
Administrativa, € necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para
0s tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do artigo 10. 6. E pacifico
nesta Corte que o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92 exige a
demonstracéo de dolo, o qual, contudo, ndo precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico.
7. Assim, para a correta fundamentacdo da condenacdo por improbidade administrativa, é
imprescindivel, além da subsuncdo do fato a norma, estar caracterizada a presenca do elemento
subjetivo. A raz&o para tanto € que a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas
sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. (...). (BRASIL, 2016).

42 Art. 23. As acgOes destinadas a levar a efeitos as sangfes previstas nesta lei podem ser propostas: |
- até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungdo de
confianca; Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com demissao 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 Gnico do art. 10 desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 13.019, de 2014)

531



Revista Juridica vol. 01, n°. 50, Curitiba, 2018. pp. 514-543

DOI: 10.6084/m9.figshare.7381502

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92) e a Lei Anticorrupcao
(Lei 12.846/2013)* e se inserem no denominado “sistema legal de defesa da
moralidade”, composto, ainda, pela esfera penal da Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (artigos 90 e seguintes da Lei n® 8.666/1993), pela Lei n°® 12.529/2011
(Lei de Defesa da Concorréncia), pela Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha
Limpa) e pelos artigos 312 e seguintes do Codigo Penal, pois disciplinam os crimes
praticados contra a Administracdo Publica. (FREITAS e MOREIRA NETO, 2017)

Busca-se, assim, maior efetividade ao combate a corrupc¢do, na medida que
se cria um sistema homogéneo em todo o territério nacional. Portanto, observa-se a
evidente influéncia da Constituicdo Federal de 1988 e o objetivo de a Administracéo
Publica efetivar o principio da moralidade,** ampliando seus efeitos aos particulares,
eis que o comportamento daqueles pode influenciar a conduc¢éo do sistema estatal.

Por ocasido do Recurso Extraordinério 669.069/MG a discusséo acerca da
imprescritibilidade da acéo ressarcitéria em favor do Estado nos casos de ilicitos civis
chegou ao Supremo Tribunal Federal. Trata-se de recurso extraordinario interposto
pela Unido contra Acérdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido que declarou a
incidéncia da prescricdo da pretensdo estatal a fim de manter a sentenca que
extinguiu a acdo de ressarcimento por danos causados ao patrimoénio publico
decorrente de acidente de transito. No caso concreto, a Unido ajuizou, em 2008, acao
de ressarcimento em face de empresa de transporte rodoviario e um de seus
motoristas, alegando que houve culpa exclusiva do condutor do 6nibus em coliséo
contra viatura da Companhia da Divisdo Anfibia da Marinha, ocorrida em outubro de
1997 — ou seja, acdo de ressarcimento foi ajuizada transcorrido mais de onze anos
apos a ocorréncia do dano.

Com tese proposta pelo ministro Luis Roberto Barroso, a Corte Suprema (por
maioria, 0s ministros acompanharam o voto do relator, ministro Teori Zavascki,
totalmente reformulado por Barroso) entendeu pela prescritibilidade das agdes de
ressarcimento ao erario, mas ndo para todos os casos. O julgamento do RE

669.069/MG tratou somente dos casos em que houve dano ao patrimonio publico por

43 Sobre a referida lei, ver. GABARDO e CASTELLA, 2015 - A; GABARDO e CASTELLA 2015 - B;
RIBEIRO e DINIZ, 2015.

44 Sobre a caracterizacdo constitucional da ética publica, com énfase no sistema espanhol, ver:
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2014.
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conta de ilicito civil, ndo englobando os eventuais danos decorrentes de ilicitos penais
ou por atos de improbidade administrativa.*® De acordo com o STF, o dispositivo
constitucional deve ser compreendido de forma restrita, na medida que a leitura ampla
significaria aplicar a ressalva da imprescritibilidade para todas as acbes de
ressarcimento movidas pelo Estado.

Ainda, cumpre salientar que o ministro Luiz Edson Fachin foi o Unico que
entendeu pelo provimento do recurso extraordinario interposto pela Unido. Ressaltou
0 ministro que a Constituicdo da Republica é expressa ao tratar da ressalva da
imprescritibilidade para as agdes de ressarcimento. Nessa medida, o constituinte n&o
diferenciou os possiveis danos ilicitos causados ao erario, pois havendo dano deve
haver o ressarcimento, ndo incidindo prazo prescricional para que se acione eventual
acdo de reparacdo.*® Na visdo do ministro, trata-se de uma visdo protetiva do erario
publico e desfavoravel a impunidade.

Acerca do referido argumento de que a prescritibilidade favoreceria a
impunidade daqueles que causaram dano ao erario, todavia, ndo faltam fundamentos
contrarios. A Administracao Publica tem tanto o dever quanto um tempo especifico
para cobrar a recomposicao do dano — portanto, ndo ha que se falar em impunidade
apenas pelo estabelecimento de um prazo. Sendo fixado um prazo prescricional,
passa a haver um marco final para a apuracdo do ilicito pelos agentes publicos
competentes. E se estes ndo encaminharem as medidas de cobranca adequadas,
havera o cometimento de falta administrativa. A contrario senso, se ndo existe prazo
para a propositura de acdes de ressarcimento, jamais 0S agentes responsaveis

estardo em mora. Por este motivo, talvez sejam tédo raras as agdes de regresso em

45 De forma exemplificativa, colaciona-se a Ementa de decisdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario: “CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO. 1. E
prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil. 2. Recurso
extraordinario a que se nega provimento”.

46 Dessa maneira, o Ministro Edson Fachin afirma que “néo se pode inferir interpretacéo de ambos os
dispositivos de forma conjunta, a fim de se concluir que a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento
prevista no art. 37, 85° se refere apenas aos atos de improbidade administrativa previstos no art. 37,
§4°. Isso porque o disposto no art. 37, §5° é expresso ao se referir a “ilicitos” de forma geral, ampla,
genérica, ndo restringindo a categoria “ilicito” a um unico ou particular grupo de ilicitos — como aqueles
decorrentes de atos de improbidade administrativa previstos no art. 37, 84° ou aqueles decorrentes de
ilicitos penais”.
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favor do Poder Publico, mesmo ndo havendo prazo (segundo a interpretacdo
tradicional e que vem sendo superada).

Dessa forma, no caso de nao ser apurado o dano dentro do prazo legal, cobra-
se o valor devido do agente publico responsavel por ter deixado prescrever a acao
(além das demais penalidades administrativas incidentes). (GABARDO, 2016) Por
Obvio, do ponto de vista légico e socioldgico, o estabelecimento de prazo favorece o
Estado, e ndo o contrario (todavia, a visdo moralista que encobre a tese da
imprescritibilidade impede seus defensores de visualizar esta realidade). Entender,
ainda, que o prazo de cinco anos € “pequeno” demais para que se prepare uma agao
judicial é a prova mater do absurdo em que se situa a administracéo publica brasileira.
Acreditar que a inexisténcia de prazo para a cobranca de dividas € um mecanismo
favoravel ao interesse publico é tdo implausivel quanto acreditar que a construcao de
presidios ou a aplicacdo da pena de morte sdo mecanismos adequados para fomentar
a reducéo da criminalidade.

O fato é que a decisao do Supremo Tribunal Federal, negando provimento ao
recurso interposto pela Unido, transitou em julgado em 31 de agosto de 2016, havendo
a subsequente baixa dos autos para o Tribunal Regional Federal da 12 Regido. No
momento, foi dada uma resposta, portanto, ao debate sobre a (im)prescritibilidade das
acOes de ressarcimento nos casos de ilicitos civis e firmando tese de repercussao
geral no sentido de que “é prescritivel a agcdo de reparagdo de danos a Fazenda
Publica decorrente de ilicito civil”. O resultado foi uma surpresa, considerando a atual
composi¢cdo moralista do STF e sua costumeira preocupagao com a opiniao popular
ou com a vontade do povo.

De todo modo, da decisdo do STF no RE 669.069/MG pode-se retirar dois
pontos de destaque: (i) a escolha da Corte Constitucional em levar em consideracao
a importancia do principio da seguranca juridica para as lides que envolvem o Estado
e o0 cidadao e (ii) a injustificada separacdo entre os ilicitos civis, ilicitos penais e os
atos de improbidade administrativa. Conforme esclarece Joel de Menezes Niebuhr, a
comunidade juridica esperava um posicionamento do Supremo Tribunal Federal a
partir de um espectro geral do dispositivo constitucional em debate. (2017) No entanto,
muito embora a Constituicdo Federal ndo faga qualquer distingdo entre os tipos de

dano ao erario, o STF restringiu a analise aos ilicitos civis.
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Mas o fato é que mesmo nesta sessao de julgamento, ficou claro que o STF
estava disposto a decidir a matéria relativamente as acdes de improbidade, mas em
discussédo apartada. Foi 0 que ocorreu, pois logo foi estabelecida a repercusséao geral
inerente ao Recurso Extraordinério n® 852.475/SP, contemplando o debate relativo a
imprescritibilidade das acbes de ressarcimento oriundas de atos de improbidade
administrativa (Tema 897 de Repercussao Geral: “Prescritibilidade da pretenséo de
ressarcimento ao erario em face de agentes publicos por ato de improbidade
administrativa”).

Trata-se de recurso extraordinario interposto em acdo de improbidade
administrativa em que se pleiteia a aplicacao das sancdes do artigo 12, incisos Il e I,
da LIA, bem como o ressarcimento de danos ao erario. Em sede de apelacéo, o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo reconheceu a existéncia de prescricao
quanto aos réus ex-servidores publicos.*’

No dia 26 de setembro de 2016, a Procuradoria Geral da Republica (PGR)
emitiu parecer opinando pelo parcial provimento do recurso manejado pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, com o fim de se reconhecer a imprescritibilidade da
acdo de improbidade administrativa proposta pelo recorrente na parte relativa ao
ressarcimento ao erario. Em suma, sustenta a PGR: (a) que a orientacdo do STF
sempre foi no sentido de reconhecer a imprescritibilidade das aces de ressarcimento
ao erario, quando analisando o dispositivo do artigo 37, § 5°; (b) que o Tribunal de
Contas da Unido inclusive sumulou referido entendimento;*® (c) que ndo cabe ao
legislador ou ao intérprete fazer ressalvas sobre o tipo de agdo de ressarcimento
alcancada pela regra do artigo 37, 8§ 5° da CRFB; (d) que a prética de atos de
improbidade administrativa viola “ndo apenas as normas de servigo interno e o direito

de um individuo determinado, mas o dever geral de probidade e o direito de toda a

47 Exemplificando, segue a ementa da decisdo em segundo grau: “Agdo Civil Publica. Licitagdo
Alienacdo de bens méveis. Avaliacao abaixo do preco de mercado. A Lei Federal n. 8.112/90 disp&e
gue a acao disciplinar prescreve em 5 (cinco) anos quanto as infracdes puniveis com demisséo (inciso
1), sendo que o prazo prescricional comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido (8§ 1°).
Fatos ocorridos em 26.04.1995 e 21.11.95. Acéo interposta em 03.07.2001. Ocorréncia da prescrigéo.
Acdo julgada extinta em relacdo aos ex-servidores. Recurso provido”.

48 Sumula n° 282: “As agdes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes causadores de
danos ao erario sao imprescritiveis”. Disponivel em:
<http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A25753C20F0157679AA5617
071&inline=1>. Acesso em 01 nov. 2017.
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sociedade a higidez da administragdo publica”; (e) que enquanto o principio da
seguranca juridica foi prestigiado com a determinacédo de prazos prescricionais para
as sancodes decorrentes de atos de improbidade administrativa, o patrimoénio publico
e a moralidade administrativa foram prestigiados com a imprescritibilidade das acdes
de ressarcimento em face do agente improbo; e (f) que é prescindivel a prévia
declaracdo do ato como improbo para ser aceita a imprescritibilidade da acédo de
ressarcimento.

Em primeiro lugar, vale mencionar que a Procuradoria Geral da Republica se
utiliza da doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello para defender a
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario (citam trecho do Curso de
Direito Administrativo editado em 2006). Essa escolha é inadequada, na medida em
que o jurista mudou seu posicionamento no final da década passada, expressando de
forma clara em seus livros que passou a defender a prescritibilidade das agbes
ressarcitorias.

Para além da andlise doutrinaria apresentada, o parecer da PGR se apresenta
contraditério em outro momento. O documento defende, corretamente, que ndo cabe
ao intérprete distinguir os tipos de acéo de ressarcimento alcancados pela regra do
artigo 37, 8§ 5°, a0 mesmo tempo em que aduz ser o ato de improbidade administrativa
mais pernicioso do gue os atos ilicitos, sendo este o0 motivo pelo qual o ressarcimento
de danos provenientes de atos improbos deve ser considerado imprescritivel, ndo
podendo o STF decidir de forma semelhante ao RE 669.609/MG.

Ainda, defende a PGR a possibilidade de a Administracdo Publica acionar o
agente publico para ressarcir o dano causado independentemente da prévia
declaracéo do ato como improbo. Trata-se de posicionamento controverso, ha medida
em que se poderia acionar o individuo sem a certeza da existéncia de ato de
improbidade. De forma analdgica, parece que a PGR entende possivel ajuizar acao
de execucdo sem a existéncia do devido titulo judicial ou extrajudicial — para que no
curso da acao se descubra se ha titulo. Este raciocinio incorre no “dilema do ovo e da
galinha”, afinal: & preciso ser ato improbo para ser imprescritivel e € preciso ser
prescritivel para saber se o ato € improbo. Nesse diapasao, presumir que o Poder
Publico sempre estar4 correto em suas pretensdes ressarcitorias seria um total

absurdo. Até o momento o RE 852.475/SP estad concluso com o relator, ministro
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Alexandre de Moraes, que ja requereu, em 27 de junho de 2017, incluséo do processo
na pauta do Plenéario do Supremo Tribunal Federal. A ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha, entdo Presidente do STF, recebeu o pedido, mas dificilmente colocara em

pauta tal processo ainda na sua gestao.

CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal julgou e entendeu em favor da prescritibilidade
das acdes de ressarcimento ao erario nos casos de ilicitos civis (RE 669.609/MG).
Contudo, o tema da prescritibilidade das acfes de ressarcimento ao erario por conta
de atos de improbidade administrativa, ainda se encontra em debate no STF por
ocasiao do RE 852.475/SP.

Primeiramente, reitera-se que se trata ato improbo de conduta do agente
publico que ofende o principio da moralidade administrativa, sendo ainda qualificado
pela desonestidade. No entanto, isso ndo significa que ndo se deve levar em
consideracao o principio constitucional da seguranca juridica na presente andlise. A
prescricdo é a regra geral do Direito patrio, tendo grande importancia e valor para a
efetivacdo da seguranca das relagfes juridicas. Da mesma forma, tem importancia
estrutural o direito fundamental ao devido processo legal, com 0s consectarios da
ampla defesa e do contraditorio efetivo. Portanto, ndo ha como se imaginar uma
analise do artigo 37, 8 5°, da CRFB que desconsidere tais elementos tipicos do modelo
de Estado consagrado constitucionalmente. Nesse sentido, conclui-se que:

(i) a Constituicdo Federal € clara e expressa ao tratar dos casos de
imprescritibilidade da persecucdo estatal, o que ndo é o caso das acdes de
ressarcimento ao erario;

(if) a ressalva contida na parte final do artigo 37 § 5° da Constituigao se refere
a lei especifica a ser editada pelo legislador ordinario, distinguindo-se os casos de
punicao pessoal dos casos de ressarcimento patrimonial;

(i) a historia do processo constituinte demonstra que havia no projeto original

uma expressa mencgdo a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento que foi
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excluida na votacao da verséo final da Constituicdo (portanto, a matéria foi discutida
e votada, excluindo-se democraticamente tal mencéo a imprescritibilidade);

(iv) uma acdo de natureza indenizatéria e de efeitos exclusivamente
patrimoniais ndo pode ser imprescritivel sem ofender ao principio basilar da seguranca
juridica — parece absurdo imaginar que a protecdo ao patriménio é mais importante
gue a protecdo a vida (pois até mesmo penas para crimes como homicidio sao
prescritiveis);

(v) a manutencgédo da possibilidade eterna de um cidadao tornar-se réu ofende
o principio do devido processo legal (ampla defesa e contraditério), pois certamente
ele ndo terd como produzir provas em prazos elastecidos de tempo entre o fato e a
acao judicial (se imprescritivel poderia até mesmo ser proposta contra seus filhos,
netos ou bisnetos, em uma possivel substituicdo subjetiva passiva eterna da acéo
estatal persecutoria);

(vi) € uma falacia imaginar que o 6nus probatorio relativo ao dever de ressarcir
recaira sobre o autor da acdo de ressarcimento. Esta regra vem sendo
sistematicamente flexibilizada pelos tribunais, mediante a criagcdo de todo tipo de
presuncdes de dano e dolo. Na pratica atual, € comum o réu da acéo de improbidade
ter o 6nus de provar a sua inocéncia e ndo o contrario. Nado ha motivo para imaginar
gue seria diferente em uma acéo ressarcitoria.

(vii) a acdo de ressarcimento deve ser acompanhada da declaragéo prévia da
existéncia de ato improbo, sendo irrazoavel imaginar que no curso da acgao
ressarcitoria seja possivel apurar a existéncia de improbidade, para além dos prazos
da propria Lei de Improbidade Administrativa,

(viii) diante da inexisténcia de lei especifica regendo a matéria, deve ser
aplicada analogicamente a prescricdo quinquenal do artigo 1°-C da Lei n® 9.494/97,
segundo o qual “prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizagdo dos danos
causados por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos” ou, alternativamente, a prescricao
quinquenal do artigo 1° do Decreto Federal n°® 20.910/32, de ampla abrangéncia, que
dispde que “as dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim

todo e qualquer direito ou acéo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja
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qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos”, em razao do principio da

igualdade.
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