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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a incompatibilidade da (im)prescritibilidade das
pretensdes ressarcitorias do Estado decorrentes das lesdes ocasionadas ao erario com o
ordenamento patrio. Nesse sentido, coube demonstrar a importancia do instituto da prescrigdo
para o nosso ordenamento, o seu surgimento, bem como a sua atual aplicacdo na legislagdo
brasileira. Ato continuo, buscou-se apresentar a lesdo ao erario, mostrando as suas
caracteristicas, mais especificamente os seus elementos, algumas condutas danosas aos cofres
publicos e o posicionamento adotados pela Administragdo Publica quando esta diante do ato
lesivo, para assim chegar ao cerne principal do presente trabalho, qual seja, as controvérsias
causadas diante da ininteligéncia do Art. 37, §5°, da Constitui¢do Federal que possibilitou os
tribunais decidissem em prol da imprescritibilidade em determinadas situa¢des, de maneira que
se procurou analisar o posicionamento doutrinario acerca do tema, observando os pontos de
vistas de cada lado, além do enfoque que as corte deram ao assunto, selecionando trés julgados
mais recentes que ganharam bastante relevancia - o MS 26.210/2008, o RE 669.069/2016 e o
RE 852.475/2018 - para assim construir uma analise critica e bem fundamentada acerca do

tema.

Palavras-chave: Dano ao erario; Ressarcimento aos cofres ptblicos; Administragdo Publica;

Imprescritibilidade; Seguranca juridica.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the incompatibility of the imprescriptibility of the State's
compensation claims resulting from the injuries caused to the treasury with the homeland
order. In this sense, it is up to us to demonstrate the importance of the prescription institute for
our organization, its emergence, as well as its current application in the Brazilian legislation.
Next, we seek to present the injury to the treasury, showing its characteristics, more
specifically, its elements, some harmful conduct to public coffers and the position adopted by
the Public Administration when facing the injurious act, in order to reach the main core of
the present work, namely, the controversies caused by the unintelligence of Art. 37, §5, which
allows the courts to decide in favor of imprescriptibility. We also seek to analyze the doctrinal
position on the subject, observing the points of view on each side, in addition to the focus the
courts have given to the issue, selecting three recent judges that have gained considerable
relevance - MS 26.210/2008, RE 669.069/2016 and RE 852.475/2018 - to build a well-

grounded critical analysis of the matter.

Keywords: Injuries caused to the treasury; Reimbursement to the public coffers; Public

Administration; Imprescribility; Legal certainty.
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1. INTRODUCAO

A protegdo das finangas publicas e uso correto das receitas ¢ fator fundamental para que
a Administragdo Publica exerga suas atividades em prol dos interesses de toda a coletividade
de maneira eficiente, pensando nisso que o legislador permitiu ao Estado se valer de inumeras
formas de controle com vistas a combater energicamente a pratica de irregularidades na
utilizagdo das verbas publicas, de modo que, caso verificada a inadequacdo, ensejara na
responsabilizacdo daquele que deu causa através das sangdes cabiveis além do dever de
ressarcir integralmente aquilo que foi subtraido.

A protecgdo ao erario ganhou respaldo constitucional com a edi¢ao do Art. 37, §5°, que,
em seu fragmento inicial, outorgou a legislacdo infraconstitucional o dever de disciplinar os
prazos prescricionais das penas cabiveis para aquele que incorresse contra as finangas publicas.
Contudo, o fragmento final da norma constitucional deu ensejo a uma das controvérsias mais
presentes no debate juridico atual. Assim, a ininteligéncia do referido dispositivo permitiu ao
aplicador do direito em algumas situagdes afastar a incidéncia dos prazos prescricionais nas
pretensdes ressarcitorias do Estado, mitigando, assim, determinados principios constitucionais.

Nesse sentido que o segundo capitulo do presente trabalho vai procurar discorrer um
pouco sobre o instituto da prescricdo, demonstrando a sua real finalidade, seu primeiro registro
no mundo e os primeiros aparecimentos no direito brasileiro, além de demonstrar como se da
sua aplicacdo na atualidade no que tange ao ordenamento juridico patrio, mais especificamente
nos ramos do direito civil e penal.

Ato continuo, o capitulo terceiro terd como escopo apresentar a incidéncia da prescri¢ao
no campo do direito administrativo, em que se comeca a tragar um paralelo entre este instituto
do direito e a lesdo causada aos cofres publicos que faz nascer a pretensdo punitiva e
ressarcitoria do Estado. Assim sendo, entende-se importante trazer alguns elementos
necessarios a caracterizagdo do dano e os meios que a legislagdo trouxe como forma de reaver
os prejuizos que lhe foram causados.

Além disso, o referido capitulo busca demonstrar a responsabilizacdo administrativa
ensejada em razdo da pratica do ato danoso praticado em face do erario, seja ele de autoria de
pessoa fisica ou juridica, e, por fim, destrinchar algumas hipoteses lesivas que sdo cometidas
com bastante frequéncia em face das financas publicas.

Sendo assim, os capitulos seguintes mergulhardo a fundo nas controvérsias trazidas pelo
fragmento final do Art. 37, §5°, da Constitui¢do Federal de 1988, presentes tanto na doutrina

quanto na jurisprudéncia, demonstrando os posicionamentos defendidos por cada lado, e suas



proprias divergéncias internas, além dos entendimentos proferidos pelos tribunais ao julgar a
matéria, dando enfoque a trés casos recentes que ganharam bastante relevancia - o MS
26.210/2008, o RE 669.069/2019 e o RE 852.475/2018, o que possibilita, assim, chegar em
uma conclusdo que se julga a mais adequada ao referido caso.

Por fim, o trabalho apresentard a técnica de pesquisa bibliografica, a qual
possibilitara a fundamentacao do tema abordado de maneira relevante e de maneira que possa
justificar o objeto em estudo e desenvolver coesdo entre doutrinas, trabalhos cientificos e

precedentes judiciais.
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2. O INSTITUTO DA PRESCRICAO NO BRASIL

Ante ao tema que serd o objeto de discursdo da presente monografia, conforme
demonstrado no capitulo anterior, imprescindivel ¢ o debate acerca do instituto da prescri¢cdo
no direito brasileiro, tema bastante controvertido, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, a fim
de melhor entender a sua aplicagdo nas hipoteses envolvendo relagdes firmadas frente a
Administrag@o Publica, mais especificamente no que toca ao ressarcimento dos danos causados
ao erario decorrente da pratica de atos ilicitos.

Sendo assim, diante da complexidade do referido instituto, serdo abordados
inicialmente os fundamentos que procuram justificar a incidéncia dos prazos prescricionais no
direito, a sua relagdo com a busca da pacificacdo social, e a concretizacdo da seguranca juridica
e estabilidade das relagdes firmadas. Ato continuo, serd feita uma abordagem historica acerca
da incidéncia do instituto no mundo e suas primeiras apari¢des no direito brasileiro. Por fim, o
presente capitulo tera desfecho com o debate acerca do atual panorama da prescri¢ao no Brasil,
apresentando suas caracteristicas, discorrendo acerca da sua aplicagdo em algumas areas do
direito, tendo em vista a necessidade de fixar premissas a fim de discutir acerca da sua aplicagdo

no Direito Administrativo.

2.1 ARAZAO DE SER DO PRAZO PRESCRICIONAL.

E indiscutivel os efeitos que o tempo pode provocar nas relagdes juridicas, sendo
requisito principal para a incidéncia dos institutos da prescri¢ao e decadéncia. Com a evolucao
da sociedade ao longo dos anos, foi se percebendo que a perpetuidade das relagdes firmadas
entre as pessoas acarretava na instabilidade social, ndo sendo razoavel que o individuo pudesse,
a luz do seu proprio arbitrio, exigir de outrem o cumprimento de uma certa prestacdo sem que
houvesse limitagao temporal.

Com isso, o decurso temporal deve funcionar como forma de estabilizar as relagdes
firmadas entre os individuos a fim de garantir a paz social e a tranquilidade na ordem juridica,
restando apenas ao titular que deixou de exercer o seu direito sofrer com as consequéncias de
sua propria inércia, ndo podendo se beneficiar da sua propria desidia, pois, como ja dizia o
antigo brocardo latim dormientibus non succurrit jus, ou seja, o direito ndo socorre aqueles que
dormem.

Nesse intelecto, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, analisando os

fundamentos sociais que buscam justificar a limitagao temporal de direitos e pretensoes, aponta
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que o exercicio de direitos ¢ uma consequéncia e garantia de uma consciéncia de cidadania, ndo
podendo funcionar como uma ameaga eterna aos individuos sujeitos ao cumprimento de uma
determinada obrigacdo, que ndo devem ficar submetidos eternamente a uma espada de
Damocles sobre as suas cabegas. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014).

Logo, a perpetuagdo das relacdes estabelecidas ndo guarda harmonia com a ideia de
seguranga juridica, o que impossibilitaria aos individuos um minimo necessario de confianga.
Sendo assim, ¢ inegavel a influéncia que o referido principio exerce sobre 0 nosso ordenamento
sendo responsavel por ensejar o minimo de certeza nas relagdes travadas. Sobre o tema, Mello
(2009, p. 124) destaca que “Esta seguranga juridica coincide com uma das mais profundas
aspiragdes do homem: a da seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacdo ao que o
cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano [...]”. Assim sendo, referido autor
coloca o instituto da prescri¢do dentre as expressodes concretas do nosso ordenamento que releva
esta aspiragdo do homem pela estabilidade e seguranca.

Diante das tragicas consequéncias que a perpetuidade das relagdes poderia ocasionar ao
convivio social, coube ao ordenamento juridico adotar de inimeros institutos, dentre eles o da
prescri¢do, como forma de trazer aos individuos o minimo de tranquilidade necessaria,
permitindo, assim, o melhor convivio social.

Contudo, essa nem sempre foi a realidade, eis que, a imprescritibilidade como regra
esteve em vigor por longinquo periodo de tempo, o que possibilitou as mais diversas
arbitrariedades. Assim sendo, para melhor desenvolvimento do presente trabalho, ¢
imprescindivel o estudo do surgimento do instituto da prescricdo no mundo, suas primeiras
apari¢des no ordenamento patrio, até a sua recente aplicacdo no direito brasileiro, como forma

de melhor entender o assunto.

2.2 0 HISTORICO DO INSTITUTO DA PRESCRICAO

O estudo do instituto da prescri¢do nos remete a Roma antiga, ao periodo pré-classico,
mais especificamente a primeira fase da evolugdo processualistica do direito romano, onde se
encontrava vigente o sistema legis actiones, caracterizado principalmente pela oralidade e
extrema formalidade, em que imperava a praxe da perpetuidade das a¢des sem a extingdo da
sua pretensdo em razdo do decurso temporal, ou seja, o individuo poderia exigir a qualquer
tempo de outrem o cumprimento de uma obrigacgdo. Tal pratica se estendia a maioria das agdes

civis, tendo como exceg¢do as acdes pretorianas, ja que nestas, em regra, prescrevia com um ano
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util. Sobre o tema, preleciona Savigny (1879, p. 181 e 185 apud FILHO, 1960, 744) “[...]
durante muito tempo a prescri¢do foi um instituto completamente estranho ao direito romano,
mas, ao surgir o direito pretoriano, passou a constituir uma excec¢do a antiga regra da duracao
perpétua das acdes”.

Com o decorrer do tempo, a partir do periodo poés-classico do império, na medida em
que o Direito Romano passou a exigir seguranca nas relagdes juridicas estabelecidas, a
prescritibilidade que até entdo era tida como excecdo, passou a funcionar como regra. Sendo
assim, acdes que eram tidas até entdo como perpétuas passaram a obedecer a prazos extintivos
do direito.

Nesse sentido, com a evolugdo da sistematica processualistica romana, houve a
decadéncia do legis actiones, dando-se inicio ao sistema formulario (per formulas), em que os
pretores, magistrados romanos a época, preenchiam um documento, o iudicium, apontando os
pontos litigiosos do caso concreto tomando como base a formula, que era um modelo em
abstrato. Assim, ap6s analise do referido documento, cabia ao pretor proferir a sentenca.

Desta forma, com a chegada dessa nova sistematica, os pretores passaram a ter uma
participacdo muito maior no conflito, diferentemente do que acontecia no sistema legis
actiones, onde as participagdes restringiam-se a obrigacao de observar as formalidades impostas
pelo ordenamento.

Nesse processo formulario, conforme aponta José¢ Carlos Moreira Alves, criou-se o
habito de por parte dos juristas romanos a época em sistematizar os elementos que compunham
a formula, diferenciando-os em partes: as principais (partes formulae) e as acessorias
(aiectones). A primeira era composta pelo ientitio, demonstratio, a adiudicatio e a condemnatio,
ja asegunda pelo praescriptio, a exceptio € a replicatio, a duplicatio, a triplicatio. Essa segunda
parte dependia exclusivamente do pedido de um dos individuos envolvidos na lide para se
inserirem na formula, ficando tal pedido refém da concretizagdo de determinada circunstancia.
(ALVES, 2018).

O intetio, nos ensinamentos de Alves (2018), nada mais era que a parte da formula em
que o individuo apresentava a sua pretensdo, podendo ele ser certo ou incerto. Era certo quanto
o individuo conseguia demonstrar exatamente o que se buscava. No mais, era incerto no caso
contrario. Nessas hipoteses, o pretor necessitava de elementos fornecidos pela parte que lhe
permitissem condenar o réu, elementos estes conhecidos como demonstatio.

Assim, o praescriptio, apontado por grande parte da doutrina como sendo a origem do
instituto da prescricdo como conhecemos hoje, era a parte acessoria que, quando compunha a

formula, era colocado anteriormente as partes principais, de modo que, ao ser analisada pelo
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pretor, poderia impedir o conhecimento das partes principais, notadamente ao intetio € ao
demonstatio, limitando o direito subjetivo pleiteado pela parte.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, exercendo comentarios acerca da obra do
civilista argentino Ricardo D. Rabinovich, expde que o referido autor, ao realizar analise
etimoldgica do instituto da Roma antiga praescriptio, extraiu do vocébulo o significado
“escrever antes”, explicando que o praescriptio tinha como fulcro limitar o pleito por
determinados direitos subjetivos, eis que alguns prazos para a propositura de certa demanda
colocados com anterioridades. (RABINOVICH-BERMAN, 2004, p. 397 apud ROSENVALD;
FARIAS, 2015, p. 222).

Diante disso, pode-se concluir que, de maneira analoga ao emprego do instituto da
prescri¢dao nos dias atuais, o magistrado romano realizava analise preliminar da praescriptio
antes mesmo de adentrar ao mérito da causa e, caso caracterizado o descumprimento dos prazos
preestabelecidos, o individuo poderia sofrer limitacdes na satisfagdo do direito pleiteado. Ora,
salta-se aos olhos que, desde o seu surgimento na Roma antiga, resta evidente que tal instituto
buscou relacionar o decurso temporal com os efeitos causados ao direito subjetivo das pessoas.

No que toca ao direito brasileiro, dentre as primeiras aparigdes deste instituto no
ordenamento patrio, o Codigo Comercial de 25 de junho de 1850, nos termos do seu art. 442,
estabelecia o prazo prescricional de vinte anos para as agdes fundadas sobre obrigagdes
comerciais contraidas por escritura publica ou particular, sendo tal dispositivo revogado
posteriormente pelo Codigo Civil de 2002.

De igual forma, a Lei 1.939, de 28 de agosto de 1908, notadamente em seu Art. 9°, tinha
como previsdo o prazo de cinco anos para a aplicacdo de todo e qualquer direito de agdo que
alguem tinha contra a Fazenda Federal, prazo esse que tinha inicio a data do ato ou fato que deu
origem ao referido direito ou agdo. Ja as dividas ativas, conforme consta nos ensinamentos de
Oliveira Santos, a Unido dotava de um prazo de quarenta anos para exercer a sua pretensao.
(SANTOS, 1918).

Logo em seguida, o Cddigo Civil de 1916, nos termos do seu art. 177, assim como o
Codigo Comercial, apontava como regra geral a prescri¢do vintenaria em agdes pessoais,
contadas a partir da data em que poderiam ter sido propostas. Diante do longinquo prazo da
legislacdo civil, com o intuito de privilegiar a Administracdo Publica frente ao administrado,
foi promulgado o Decreto n° 20.910/32, vigente até os dias atuais, estabelecendo o prazo de
cinco anos para se pleitear dividas e obrigagdes em face da Unido, Estados e Municipios, sendo
tal beneficio, posteriormente, transferido para as autarquias e 6rgdos paraestatais através do

Decreto-lei n° 4.597/1942.
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Tecendo criticas a prescricdo vintenaria adotada tanto pelo Codigo Comercial quanto
pelo Codigo Civil de 1916, Pontes de Miranda (2001, p. 136) entendia aquela época que tais
prazos “[...] correspondem a concepgao da vida ja ultrapassada [...], ja que, para o autor, o prazo
prescricional deveria ter “durag@o, tolerada, da eficacia pretensional, ou simplesmente acional,
cada momento da civilizagdo o determina”,

Além disso, a legislagdo civil de 1916 ndo diferenciava os institutos da prescri¢do e da
decadéncia, além de ter adotado a teoria classica da pretensdo da agdo, esta ultima bastante
criticada. Sendo assim, conforme veremos em seguida, com o advento do Cddigo Civil de 2002,

Nnovos prazos prescricionais passaram a ser adotados.

2.3 O ATUAL PANORAMA DA PRESCRICAO NO BRASIL

Na conjuntura patria, durante muito tempo, procura-se debater acerca da diferenciagdo
entre a prescricdo e da decadéncia, eis que, muito embora tratarem de institutos extremamente
semelhantes, tendo em vista que ambos se relacionam com os efeitos que o decurso temporal
pode causar aos direitos subjetivos dos individuos, chegou-se a um consenso doutrinario que
ambos se distinguem. Tal posicionamento, contudo, por muito tempo foi negado, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, inclusive, o proprio Cédigo Civil de 1916 néo realizou tal
diferenciagdo. Sobre o tema, proprio Bevilaqua (1929, p. 367), responsavel por elaborar o
referido codigo afirmava que “a doutrina ainda ndo ¢ firme e clara neste dominio”.

Nesse sentido, Antonio Luiz da Camara Leal foi um dos autores que mais buscou se
aprofundar no assunto, tendo em vista que considerava tal distingdo como “um dos problemas
mais arduos da Teoria Geral do Direito Civil” (CAMARA LEAL, 1939, p. 133). Assim, ficou
responsavel pela criagdo de um dos critérios de maior aceitagdo na doutrina durante muitos
anos. Conforme aponta o referido autor, o prazo decadencial era aquele previsto em lei, ou por
contrato, unilateral ou bilateral, prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. Ja o prazo
prescricional, quando fixado, ndo tem escopo para o exercicio do direito, como nos casos da
decadéncia, mas sim para exercer a a¢io que o protege. (CAMARA LEAL, 1939).

Diante disso, Camara Leal (1939) nos ensina que nas ocasides em que o direito deve ser
exercido através da acdo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o exercicio da agdo
representa o proprio exercicio do direito, o prazo estabelecido para a acdo deve ser tido como
prefixado ao exercicio do direito, sendo, portanto, de decadéncia, embora aparentemente se

afigure prescricao.
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Em que pese a utilidade pratica do critério criado por Camara Leal, Agnelo Amorim
Filho entende que tal teoria carecia de base cientifica, deixando lacunas, de maneira que o autor
nao fixou uma norma que fosse capaz de identificar as situagdes em que o direito nasce, ou ndo,
concomitantemente com a acdo, além de ndo ter fornecido elementos para se denominar as
acOes tidas como imprescritiveis. Assim sendo, Filho (1960), através de celebre artigo
publicado, cria o critério cientifico com o intuito de diferenciar a prescricdo da decadéncia e
com vistas a identificar as agdes imprescritiveis, tomando como base a classificagao dos direitos
subjetivos desenvolvida por Giuseppe Chiovenda, separando-os em dois grupos: os direitos a
uma prestacao ¢ os denominados direitos potestativos.

Desta maneira, o referido autor parte de bases cientificas, de facil aplicagdo, como forma

de resolver as inconsisténcias apontadas nas teorias pretéritas, chegando a seguinte conclusao:

1) - Estdo sujeitas a prescrigdo (indiretamente, isto ¢, em virtude
da prescrigdo da pretensio a que correspondem): - todas as agdes
condenatorias, e somente elas;

2%) - Estdo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto ¢é, em virtude
da decadéncia do direito potestativo a que correspondem): - as agdes

constitutivas que tém prazo especial de exercicio fixado em lei;

3% - Sdo perpétuas (imprescritiveis): - a) as agdes constitutivas que nio tém prazo
especial de exercicio fixado em lei; e b) todas as agdes declaratorias. (FILHO, 1960,
p. 132).

Assim, o referido critério possibilita identificar a decadéncia como sendo instituto que
se relaciona com os direitos potestativos, que sdo aqueles exercidos pela propria vontade do
titular, independentemente da submissao de terceiros. Nesse aspecto, a decadéncia consiste na
extingdo do direito potestativo em razdo do transcurso temporal em que o titular se manteve
inerte. J4 a prescricdo, conforme serd visto logo em frente, atrela-se aos direitos subjetivos

diante do nascimento de uma pretensao.

Desta forma, muito embora seja inegavel a contribui¢do de Antonio Luiz da Camara
Leal para o desenvolvimento de tais institutos, o critério criado por Agnelo Amorim Filho
agrada a maior parte da doutrina justamente por conseguir preencher as lacunas deixadas pelos
anteriores, além de ser aquele que mais se proxima do Codigo Civil de 2002.

No campo do Direito Civil, o instituto da prescri¢do, ¢ compreendido com base em uma
dualidade de conceitos, quais sejam: a prescricao aquisitiva e a prescricao extintiva. A primeira,
no direito brasileiro recebeu o nomen juris de usucapido, que se encontra disciplinado nos

artigos 1.238 e ss. do Codigo de Civil de 2002. A usucapido consiste na aquisi¢do do direito
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real diante do decurso temporal. Em comento ao tema, Venosa (2013, p. 573) aponta que “[...]
Tal direito ¢ conferido em favor daquele que possuir, com animo de dono, o exercicio de fato
das faculdades inerentes ao dominio ou a outro direito real, no tocante a coisas moveis ¢
imoveis, pelo periodo de tempo que ¢ fixado pelo legislador”. J4 a prescrigdo extintiva é aquela
que a legislagdo deu o nome de “prescrigdo”.

Para melhor entender este instituto e assim chegarmos ao seu conceito mais atual,
aquele adotado pelo Cddigo Civil de 2002, nos ensinamentos de Filho (2019), ao tecer
comentarios acerca da prescri¢cao no direito civil, necessario se faz ter como ponto de partida
trés elementos fundamentais, quais sejam: o direito subjetivo, a pretensdo e a agao.

Ora, o direito subjetivo nada mais ¢ que o poder atribuido ao titular de agir conforme a
norma utilizando em seu favor. Por sua vez, Carvalho Filho (2019) ainda aponta que esse poder
conferido ao individuo gera a faculdade de agir, sendo um direito estatico, ndo se tratando de
conduta obrigatoria. Sendo assim, diante desse direito subjetivo, nasce ao titular o poder de
exigir, em face do outrem, independentemente de sua vontade, o cumprimento de uma
obrigacdo. Logo, tal poder que surge em razdo da violacdo da norma ¢ conhecido como
pretensao.

Por fim, a ag@o consiste no agir, no comportamento positivo por parte do individuo,
buscando a satisfacdo do seu direito, a reparacdo do direito violado, independentemente da
vontade do devedor. Remetendo, ainda, a Carvalho Filho (2019, p. 12) “[...]. Tal agdo — é bom
sublinhar — ¢ de direito material e ndo se confunde com o direito de acdo processual. A acepcao,
no caso, ¢ a de providéncia, diligéncia do titular para concretizar a satisfacdo de sua pretensao.
A acdo no sentido processual reflete o direito abstrato de invocar a prestagao jurisdicional. [...]”.

Nesse sentido, nosso ordenamento juridico tomou como ponto de partida a teoria da
prescri¢do da pretensdo firmando entendimento da prescrigdo como perda da pretensdo do
individuo, titular de um determinado direito, em razdo da sua inércia, apds decorrido um certo
lapso temporal. Tal conceito ¢ de facil percep¢ao quando realizada leitura do Art. 189 do Codigo
Civil de 2002: “[...] violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescricao, nos prazos [...]”.

Em contrassenso a teoria da prescri¢do da pretensdo, ora mencionada, a teoria classica,
que foi adotada pelo Codigo Civil de 1916, considerava como prescri¢do a perda da acdo do
titular do direito em decorréncia do decurso temporal. Conforme apontam Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, a época da elaboracao do codigo anterior, tomou-se como base a ja superada
Teoria Imanentista do Direito Romano em que se confundiam a ac¢do judicial com o proprio

direito subjetivo do titular. (GAGLIANO; FILHO, 2014).
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Contudo, a teoria cléssica adotada pelo Codigo Civil de 1916 encontra-se totalmente
superada, ndo mais vigente em nosso ordenamento, eis que, o direito a agdo, que € perpétuo,
nao pode mais ser confundido com a pretensdo do individuo nascida em decorréncia da violacao
de um direito material, este ultimo submetendo-se aos prazos extintivos constante nas diversas
legislagdes vigentes.

Trata-se de diferenciagdo fundamental para a melhor aplicagdo do direito, com grande
impacto na vida real. Nesse diapasdo, faz-se referéncia mais uma vez a Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald que, ao diferenciarem ambas as teorias, ponderam que “ [...] bastaria lembrar
a possibilidade de pagamento de uma divida prescrita. O direito subjetivo, portanto, se mantém.
Apenas havera uma neutralizagdo da pretensdo reconhecida ao titular desse direito subjetivo
patrimonial”. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 619). Ora, cumpre salientar que o direito de
agir, ou seja, a agdo, encontra-se imune a incidéncia dos prazos prescricionais, estando
assegurada no texto constitucional o livre acesso ao Poder Judiciario, tratando-se de uma das
garantias fundamentais resguardadas aos individuos (art. 5°, inciso XXXV).

No mais, ainda com base nos ensinamentos de Agnelo Amorim Filho, importante o
registro que nem todo direito material discutido se submete aos prazos prescricionais, como ¢
o caso dos direitos personalissimos, apenas sujeitando-se os direitos subjetivos patrimoniais,
ou seja, aqueles em que o titular pode exigir em face de o cumprimento de uma de uma prestagdo
auferida economicamente. No mesmo sentido, a prescricdo incide apenas nas agdes
condenatorias, sendo aquelas que tem como finalidade de condenar o réu ao cumprimento de
uma sang¢do de cunho obrigacional. (AMORIM FILHO, 1960).

Outrossim, vale frisar que a legislagdo patria ainda prevé a possibilidade de renuncia a
prescricdo, além do impedimento, a suspensdo, e a interrup¢do dos seus prazos. Ora,
diferentemente do que ocorre com a decadéncia, esta irrenunciavel, o Codigo Civil, nos termos
do seu artigo 191, permitiu que o devedor pudesse renunciar da prescrigdo, tacita ou
expressamente, apos esta consumada, desde que ndo implicasse em prejuizo a terceiros. Desta
maneira, o devedor abdica do direito de alegar a incidéncia do prazo prescricional como forma
de defesa as investidas do credor. A renuncia expressa ¢ aquela que se caracteriza pela
manifestagdo de vontade externada ao mundo pelo devedor. Sera tacita, quando aquele que seria
beneficiado com a prescrig@o pratica atos incompativeis com este instituto.

Com o intuito de dar clareza ao tema, mais especificamente no que se refere a rentincia
expressa ou tacita, Gagliano e Pamplona Filho (2014) apontam que caso o devedor tenha
anunciado o adimplemento, e o tenha executado, renunciou expressamente a prescri¢do. Ja nas

ocasides em que, mesmo nao tendo agido expressamente, mas tenha praticado ato incompativel
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com a prescri¢do, como ter constituido procurados, providenciado as guias bancarias para
deposito, o devedor acaba renunciando tacitamente.

O impedimento, assim como a suspensao, sao meios de paralisar & contagem do prazo
prescricional. Este (suspensdo), implica na paralizagdo temporaria imediata decorrente de uma
determinada causa ap6s o inicio da contagem, logo, findado o motivo que gerou a suspensio,
volta a correr o prazo de onde parou. Aquele (impedimento), evita que a contagem se inicie
diante de um certo fator impeditivo previsto na legislacdo. Ja a interrupgdo, nas palavras de
Rodrigues (2007, p. 336) “[...] tem por efeito interromper o curso da prescri¢do. Interrompido,
o prazo da prescricdo comega a correr novamente, ficando sem efeito o periodo até entdo
transcorrido. [...]”. Logo, resta inutilizado o prazo que esteve em curso.

Sendo assim, extrai-se que se faz necessario a presenga de alguns requisitos essenciais
para compor a estrutura da prescri¢do, sendo eles: a) a violagdo do direito subjetivo de cunho
patrimonial, com o nascimento da pretensdo; b) a inércia do titular; c) o decurso do tempo
fixado em lei para aquele determinado caso; e d) a auséncia de algum fato ou ato que a lei
atribua eficacia impeditiva, suspensiva ou interruptiva do curso prescricional.

Ademais, em que pese ter suas origens no direito civil, o instituto da prescri¢do se
irradiou para diversos ramos do direito.

No Direito Penal, conforme aponta Filho (2019), o instituto da prescricdo apresenta
alguns dos pressupostos de incidéncia na area civel: o decurso do tempo e a inércia do titular
do direito em exercer sua pretensdo, tendo, contudo, que ser levado em consideragdo algumas
particularidades da area penal, dentre elas, conforme aponta o autor: a pena e a extingdo da
punibilidade. Ora, para melhor entender estes elementos, necessarios se faz expor algumas
considerac¢des iniciais acerca do Direito Penal e sua finalidade.

Conforme os ensinamentos de Bitencourt (2018), o Direito Penal funciona como meio
de controle social altamente formalizado, exercido sob o monopolio do Estado, a fim de regular
as relagdes dos individuos em sociedade e as relagdes destes com a mesma sociedade. Tal area
do direito ¢ conhecida por seu carater fragmentario, pois representa a ultima ratio do sistema
para a protecao dos bens juridicos de maiores importancias para o individuo e sociedade.

Assim, o estado, na sua condi¢do de pessoa exclusiva ao exercicio do Direito Penal,
quando se depara com uma conduta ilicita, antijuridica e culpavel, nasce o ius puniendi, ou seja,
a legitimidade do Estado em aplicar o direito penal, utilizando-se da pena, que ¢ a sancdo penal
imposta, com o intuito de retribuir ao infrator o dano causado por ele e, a partir da sua aplicacao,

que sirva de exemplo para outras pessoas a fim de prevenir o cometimento de outros delitos.
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Diante disso, o instituto da prescricdo no Direito Penal enquadra-se como uma das
causas extintiva de punibilidade, nos termos do artigo 107, inciso IV do Cddigo Penal, afetando
a aplicacdo da pena, ndo podendo esta ser executada. Nesse sentido, consiste na perda da
pretensdo punitiva pelo Estado, em razdo de decurso temporal, diante da sua propria inércia,
dentro do prazo previamente fixado em lei, que podem variar de maneira proporcional a
gravidade da conduta delituosa praticada.

Diferentemente do que acontece na aérea civil, conforme nos ensina Bitencourt, tal
instituto tem como particularidade o fato de abranger duas modalidades extintivas, quais sejam:
a da pretens@o punitiva, em que a prescri¢do se consuma anteriormente a sentenga transitada
em julgado, ¢ a da pretensdo executdria, aquela que s6 acontece em momento posterior a
sentenca. (BITENCOURT, 2018).

Ademais, além do direito civil e penal, o instituto em debate abrange diversos ramos do
direito, porém, para o presente trabalho, a fim de consolidar o tema, ¢ de extrema importancia
o conhecimento mais aprofundado acerca da prescricdo no Direito Administrativo, mais
especificamente no que toca as controvérsias instauradas no que se refere a sua incidéncia (ou
ndo) nas pretensdes ressarcitorias ao erario diante das lesdes ocasionadas mediante a pratica de

atos ilicitos.
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3. A PRESCRICAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO E A LESAO AO ERARIO

Em que pese a Administragdo Publica goze de clausulas que exorbitem as relagdes
travadas a luz do direito privado, o instituto da prescricdo também se encontra presente neste
ramo do direito, eis que, nem o proprio Estado pode se beneficiar da sua inércia, de modo que,
conforme mencionado no capitulo anterior, se faz necessario o respeito a seguranca juridica e
a estabilizag@o das relacdes juridicas travadas.

Porém, as divergéncias acerca do instituto da prescri¢do neste ramo do direito sdo mais
acentuadas em comparagao a outras areas em razao de diversas particularidades presentes nesse
campo, encontrando-se entendimentos distintos acerca da matéria, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Dentre estes fatores que ddo motivos a tantas desavencas, Jos¢ dos Santos Carvalho
Filho aponta como fator bastante influente a existéncia de uma variedade de diplomas legais
que regulam tal instituto na esfera administrativa, em divergéncia a outros ramos do direito que,
em regra, tem como caracteristica a concentracdo normativa em um unico diploma legal.
(CARVALHO FILHO, 2019).

No mesmo sentido, o mencionado autor pontua, ainda, como ponto de grande
turbuléncia, a duplicidade de vias em que o titular do direito pode apresentar suas pretensoes
ou exercer seu direito potestativo, de modo que, se faz necessario a observancia tanto dos prazos
extintivos referentes aos processos instaurados pelo proprio estado, por meio das vias
administrativas, quanto no que toca aos prazos aplicados aos litigios no ambito judicial.

Diante disso, em razdo da duplicidade de vias, vislumbra-se a importancia de apontar a
diferenga entre a incidéncia do instituto da prescricdo no que se refere: (i) as pretensdes
exauriveis no ambito da Administragdo Publica; e (ii) as pretensdes exauriveis por meio das
vias judicias.

Na primeira hipotese, conforme aponta Filho (2019), trata-se da incidéncia prescricional
nas situacdes juridicas internas, deduzidas e solucionadas na propria Administragdo Publica.
Nesses casos, utiliza-se como prazo extintivo as pretensdes do Estado aqueles disciplinados na
propria legislacdo especifica por regular a matéria. Assim sendo, nas situagdes em que a
legislacdo quedar-se omissa, utiliza-se das regras gerais do Direito Administrativo.

E o caso do art. 142 da Lei n° 8.112/1990, que disciplina a prescri¢do nas agdes
disciplinares contra servidores publicos, de modo que, assim como no Direito Penal, o prazo é

proporcional a gravidade da conduta praticada e consequente sang¢do, tendo cinco anos como
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prazo maximo, quando se tratar de infragdes puniveis com demissao, cassagao de aposentadoria
ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao.

Na mesma esteira, o direito a reclamacdo administrativa referente aos atos
administrativos de autoria dos 6rgdos ou entidades publicas, nas situagdes que nao tiver prazo
fixado em disposicao de lei especifica, prescrevera em um ano a contar da data do ato ou fato
do qual a mesma se originar, nos termos do Art. 6° do Decreto n® 20.910/32.

Ja na segunda hipoétese, tratam-se dos casos que tem ligagdo com a relagdes juridicas
externas, em que ha o conflito de interesses entre as partes, sendo compulsoriamente conduzidas
por um dos 6rgdos do Poder Judicidrio. Nessas hipoteses, assim como nas pretensdes exauriveis
por meio das vias administrativas, ¢ vasta a legislacdo que regula a matéria, colocando o
administrado frente a uma diversidade de casos.

Nas situacdes em que o administrado pleiteia judicialmente dividas passivas da Unido,
dos Estados e dos Municipios, bem como qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, ndo importando a natureza, o artigo 1° do Decreto n°® 20.910/1932
estabeleceu o prazo de cinco anos para a incidéncia da prescrigdo da pretensdo, contando-se da
data do ato ou fato do qual se originaram.

No mesmo sentido, o Art. 2° do Decreto-lei n® 4.597/1942 determinou que a prescri¢do
quinquenal regulamentada pelo Decreto n® 20.910/1932, ora mencionada, abrange, também, as
dividas passivas das autarquias, ou entidades e 6rgdos paraestatais, criados por lei ¢ mantidos
mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuicdes, exigidas em virtude de lei federal,
estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer direito e agdo contra os mesmos.

Além disso, a Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001, inseriu a Lei n° 9.494/97, que
disciplina a aplicacdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que, por meio do seu Art.
1°-C disp0s que “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”.

Ademias, com a superveniéncia da criagdo do Codigo Civil de 2002 e sua respectiva
vigéncia, instaurou-se controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia questionando a aplicacdo da
prescri¢do quinquenal estabelecida pelo Decreto n° 20.910/1932, eis que, o novo codigo teria
revogado tacitamente a referida norma, em razao dos novos prazos trazidos pela legislagdo civil,
constantes ao seu art. 206, mais especificamente em seu §3°, [V e V que prevé a prescricdo em
trés anos da pretensdo de ressarcimento decorrente do enriquecimento sem causa e da pretensao

de reparacao civil.
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Em comento ao tema, Di Pietro (2019) pontua que dentre os argumentos mais utilizados
como forma de justificar a revogacao parcial do referido decreto, aponta-se que o instituto é
inteiramente disciplinado pelo Codigo Civil, sendo a prescri¢do quinquenal, até o surgimento a
criacdo no novo codigo, um privilégio da Fazenda Publico. Sendo assim, com a vigéncia do
novo codigo, ndo haveria justificativa em razéo dos novos prazos trazidos na legislagdo civil.
Tal posicionamento ¢ veementemente criticado pela autora por entender que, no referido caso,
resta clara a aplicacdo do artigo 2°, §2°, da Lei de Introducdo as Normas Gerais do Direito,
estando o novo conteudo trazido pela legislagdo civil a par do que foi regulamentado pelo
Decreto n° 20.910/1932.

Ja no que toca as pretensdes da Fazenda Publica contra o administrado, ndo ha um prazo
prescricional fixado genericamente como no caso contrario, sendo firmado entendimento que,
nas hipoteses de inexisténcia de legislagao especifica que disponha de maneira diversa, o prazo
estabelecido para a Administragdo exercer sua pretensdo contra o administrado ¢ de cinco anos.
Nessa linha de raciocinio, ao comentar sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello acredita
que a prescricdo quinquenal ¢ uma constante nas regras de Direito Publico, ndo havendo
fundamentacdo plausivel que justicasse a distingdo entre Administragdo Publica e
administrados no que se refere a incidéncia dos prazos prescricionais. (MELLO, 2009).

Contudo, em contramao a toda uma praxe juridica consolidada ao longo do tempo, qual
seja, o respeito aos principios da seguranca juridica e estabilidade nas relagdes firmadas, a
Constitui¢ao Federal, por forca do art. 37, §5°, para grande parte dos juristas, deu a entender
que, impds a imprescritibilidade da pretensao do Estado nas acdes ressarcitorias decorrentes de
ilicitos causados ao erario. Nesse intelecto o Estado pode, a qualquer tempo, demandar em face
daquele que lesionou de maneira ilicita os cofres publicos.

Sendo assim, tal dispositivo foi responsavel por instaurar controvérsia acerca do tema,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, o que deu margem para as mais diversas
interpretagdes sobre o assunto. Todavia, antes mesmo de adentrar as divergéncias de
posicionamentos que o texto constitucional causou, importante se faz conhecer as
particularidades e elementos acerca do dano ao erario, as formas que o ordenamento juridico
encontrou de recompo-lo e suas caracteristicas, as condutas postas pela legislagdo como nocivas
as finangas publicas, bem como a responsabilidade no ambito da Administragdo Publica

daqueles que derem causa a lesdo.
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3.1 ELEMENTOS, CARACTERISTICAS E MEIOS REPARATORIOS DO DANO AO
ERARIO

Inicialmente, cumpre registrar que a nogdo de erario ndo se confunde com a defini¢ao
de patriménio publico conforme aparenta. Enquanto este se apresenta de maneira mais
abrangente como sendo o complexo de bens e direito publicos de valor econdmico, artistico,
estético, histdrico ou turistico pertencentes ao Estado, aquele consiste como parte do patrimonio
publico de conteido econdmico-financeiro, limitando-se aos bens e direitos de valor
econdémico, ou seja, os recursos financeiros do Estado. (PAZZAGLINI FILHO, 2018). No
mesmo sentido, Arnaldo Rizzardo aponta que o erario equivale ao fisco, a receita e os depdsitos
em dinheiro. (RIZZARDO, 2012).

Assim sendo, quando o artigo 35, §5°, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “a
lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”,
aparentemente restringiu o beneficio da imprescritibilidade, quem assim entende, as pretensoes
ressarcitorias decorrente de danos causados ao erario, ndo estendendo ao restante do patrimonio
publico.

Inobstante, cabe o registro que muito embora o Superior Tribunal de Justica, ao julgar
o REsp n° 1.120.117 — AC, Segunda Turma, Min. Rel. Eliana Calmon, Dje de 10.11.2009,
tenha firmado entendimento no sentido de considerar imprescritivel as pretensdes reparatorias
decorrentes de danos ocasionados ao meio ambiente, sendo este patriménio publico de uso
coletivo, nos termos do artigo 2°, inciso I da Lei n® 6.938/81!, o ratio decidendi do julgado em
questdo se deu por razdes a par do Art. 37, §5°, da Constituigdo Federal?.

Ora, pensando na importancia do patriménio publico que a Lei 8.429 de 02 de junho de
1992, denominada Lei de Improbidade Administrativa, por meio do seu artigo 5°dispds que
“ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano”. Nesse aspecto, em que pese a LIA tenha
um raio de abrangéncia limitado, o dever de ressarcimento cabe a todos aqueles que de alguma
forma lhe ocasionaram prejuizos, ndo se resumindo apenas a tal diploma legal. Ao comentar

acerca do referido artigo, Wallace Paiva Martins Junior logrou éxito ao pontuar que “tal

! Dispde sobre a Politica Nacional 0 Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacdo, e da
outras providéncias.

2 O STJ entendeu o dano ambiental inclui-se entre os direitos indisponiveis e em razdo disso estd dentre os
acobertados pelo manto da imprescritibilidade.
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dispositivo tem carater autonomo e deriva do artigo 159 do Cédigo Civil, sendo aplicado ndo
apenas nas hipoteses de improbidade, mas em toda situacdo que a refletir” (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 248).

E cedigo que o ordenamento juridico é enérgico ao dispor que os danos causados ao
patrimdnio publico sdo passiveis de reparag@o, o que inegavelmente engloba as lesdes ao erario,
contudo, tendo em vista que o presente trabalho busca analisar as controvérsias acerca da ndo
incidéncia dos prazos prescricionais nas pretensdes ressarcitorias, nos restringiremos em
utilizar a expressdo “erario”, conforme esta disposto no dispositivo constitucional (Art. 37, §5°)
bem como na tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE 852.475/SP.

A lesdo ao erario consiste em danos ilicitos, praticados em face dos bens e finangas do
Estado, decorrentes de uma série de condutas, comissivas ou omissivas, sejam elas praticadas
por agentes publicos, por terceiros envolvidos, ou até por particulares ndo possuem qualquer
vinculo juridico com a Administra¢do Publica.

Sobre o tema, conforme apontam Emerson Gabardo e Lucas Saikali em brilhante artigo
escrito, o prejuizo ao erario pode vir ocorrer mediante quatro hipdteses de ilicitos causadores:
os ilicitos administrativos, os civis comuns, 0s penais e civis de improbidade administrativa
(GABARDO; SAIKALL 2018, p. 522).

Com efeito, a mesma conduta praticada pelo agente que deu causa ao dano pode acabar
se enquadrando como ilicitos de diversas naturezas, ndo impedindo a apuragdo e processamento
em cada esfera, o que pode ensejar na responsabilidade administrativa, civil e penal por seus
atos a luz do caso concreto. Nesse sentido, como guisa de exemplo, o proprio 3Art. 37, §4° da
Constituicdo Federal de 1988 — que versa das san¢les decorrentes da pratica dos atos
caracterizados como improbidade administrativa — em seu fragmento final, deixa claro que as
penalidades previstas na referida lei ndo acarretardo em prejuizo da a¢do penal cabivel.

Na mesma seara, ao comentar acerca da responsabilizacdo cabivel aos servidores
publicos que ilicitamente comentem condutas prejudiciais ao erario, Marcelo Figueiredo nos

aponta que:

Sinteticamente, podemos dizer que a responsabilidade penal decorre da pratica de
crimes funcionais previstos no Codigo Penal. A responsabilidade civil decorre da
pratica ou omissdo, dolosa ou culposa, de atos de servidores causadores de um dano
patrimonial a Administragdo. Vide art. 186 do CC. Por fim, a responsabilidade
administrativa advém do descumprimento de regras da administragdo, da violagdo de

3§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da ac@o penal cabivel.
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normas funcionais, do irregular desempenho da fungdo publica. (FIGUEIREDO,
2009, p. 62).

Destarte, o resguardo das finangas publicas consubstancia-se em principios norteadores
da Administragdo Publica, dentre outros, o principio da supremacia do interesse publico ao
privado, o principio da moralidade administrativa, o principio da protecdo ao patrimdnio
publico, os quais buscam submeter todos os administradores, bem como os terceiros que nio
possuem qualquer vinculo juridico com o Estado, para que ajam de boa-f¢ e com lisura no trato
com a coisa publica. Num raciocinio parecido que Arnaldo Rizzardo afirma que “procura-se
que os funcionarios publicos e, de regra, os cidaddos em geral, ajam dentro de objetivos civicos,
da moralidade, da probidade ¢ da honestidade, isto ¢, da ordem constitucional e do direito
positivo, que tratam da coisa publica”. (RIZZARDO, 2012, p. 353).

Ora, lamentavelmente, incontaveis sdo aqueles que buscam locupletar-se as custas do
Estado o que, em algumas ocasides, acaba gerando prejuizos inestimaveis a toda a coletividade
e consequentemente afetando a atuacdo da Administracdo Publica na busca pelo interesse
publico. Em razdo disso, cabe ao Estado, além de sancionar, nos termos da lei, aquele que, de
forma ilicita, lhe cause danos, perquirir o ressarcimento daquilo que foi subtraido do seu
patrimonio e lesionou os cofres publicos.

Desta maneira, diante da lesdo ocasionada, alternativas ndo restam quanto aos
legitimados a ndo ser perquirir a restituicdo dos valores subtraidos por meio de mecanismos
postos por lei, seja na via administrativa ou judicial, a fim de buscar o devido ressarcimento

integral dos valores subtraidos do tesouro publico.

3.1.1. O ressarcimento através das vias judiciais

Constatado o prejuizo ao erario, o ordenamento patrio, pensando nas aspiragdes de toda
a coletividade, possibilitou a uma série de legitimados se valerem de uma diversidade de
instrumentos previstos em lei como forma de reaver o quantum subtraido dos cofres publicos
por meio das vias judiciais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, através do seu art. 5°, inciso LXXIII,
legitimou qualquer cidaddo a propor acdo popular com o intuito de anular ato lesivo ao
patrimédnio publico ou de entidade de que o Estado participe, praticados em face da moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural. Tal remédio tem como

caracteristica a defesa dos interesses da coletividade, ou seja, aquele que propde a ag@o popular



26

ndo buscar tutelar direitos proprios, mas sim o beneficio de um direito pertencente ao povo.
Nessa linha de inteleccdo, que acertadamente Meirelles (2016, p. 859) pondera que “a acdo
popular ¢ um instrumento de defesa dos interesses da coletividade, utilizavel por qualquer de
seus membros, no gozo de seus direitos civicos e politicos. Por ela ndo se amparam direitos
proprios mas, sim, interesses da comunidade [...]”.

O referido meio de controle judicial encontra-se regulado pela Lei 4.717/65 — Lei de
Acao Popular - tendo como objetivo principal a prevencdo ou anulagdo do ato lesivo. Porém,
conforme depreende-se do seu art. 11, caso julgado procedente a agdo popular e constatada a
ofensa ao patrimonio publico, o qual se inclui o erario, condenara os responsaveis ao pagamento
integral dos danos causado. Sendo assim, ¢ inquestionavel o fato da acdo popular funcionar
como um dos meios possiveis de se reparar os prejuizos sofrido pelos cofres publicos.

Nessa linha te inteleccdo que se manifesta José dos Santos Carvalho Filho:

“[...] permitimo-nos, contudo, distinguir: se a lesdo nio for aferida pecuniariamente,
adecisdo limitar-se-a a anulagdo do ato; caso possivel essa aferi¢do, ai sim, a sentenga,
além do conteudo anulatorio, tera também contetido condenatoério, em ordem a
responsabilizar os agentes e terceiros que deram ensejo a lesdo, o que é expressamente
autorizado pelo art. 11, da Lei n°4.717/1965”. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1039).

Além disso, muito embora se admita em determinadas situagcdes a anulacdo do ato
administrativo com base da lesdo presumida, diante da comprovada ocorréncia da hipotese
fatica descrita em lei, em que se dispensa necessidade de demonstrar a nocividade do ato
praticado, nas situacdes em que se busca a condenagdo dos réus a reparagdo do erario, conforme
nos ensina Neves (2013), deve-se comprovar, em quaisquer casos, a efetiva existéncia de danos,
ou seja, mesmo nos casos da chamada lesividade presumida, sera indispensavel a prova de

nocividade do ato.

Nos moldes do art. 14, caput da Lei 4.717/65, constatado a ofensa ao erario, o valor da
lesdo, se ficar provado na causa, sera indicado na sentenca, caso contrario, pendente de
avaliagc@o ou pericia, serda apurado na execucdo. Além disso, antes mesmo de iniciar-se a fase
executoria, sdo cabiveis medidas cautelares como forma de garantir a sua eficacia, nos termos

do art. 14, §4° da LAP, sendo elas: o sequestro e a penhora.

No que tange ao poder de exigir o exercicio do direito pleiteado, o artigo 21 da Lei de
Acdo Popular prevé na sua literalidade “A agdo prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos”,
todavia, tendo em vista que a agdo popular, tem pretensdo dual, qual seja, a desconstituicao do

ato lesivo e condenagdo ao reparo auferido e, considerado também que se trata de dualidade
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dependente, eis que a condenacdo ao ressarcimento depende da anterior desconstituicdo do ato

lesivo, o prazo descrito no mencionado dispositivo pode ser decadencial ou prescricional.

Ademais, o prazo de cinco anos trazido pela LAP ¢ questionado quando confrontado
com o Art. 37, §5° da Constitui¢ao Federal, que versa acerca da imprescritibilidade da pretensdao
ressarcitorias aos cofres publicos. Sendo assim, Neves (2013) aponta que, quando a demanda
popular tiver pedidos condenatérios que ndo visem a recomposi¢do ao erario, aplica-se o prazo
de cinco anos fixado pelo Art. 21 da LAP, ja quando as acdes se fundarem apenas em ofensa
ao erario, admite-se o pedido condenatorio se perpetue no tempo.

Importante também o registro de que, diante da pretensdo dual da acdo popular, bem
como da sua dualidade dependente, os tribunais patrios vém entendendo pela incidéncia do
prazo prescricional de cinco anos nesse tipo de acdo quando esta ¢ proposta com intuito
reparatorio sem antes ter sido apurado a existéncia do dano ao erario e a pretensdo que busca
anular o ato ja estiver decaido.

Sobre o tema, cabe trazer parte do voto do Min. Rel. Napoledo Nunes Maia Filho ao
muito recentemente julgar o REsp N° 1.811.825 - MG (2015/0021750-5) interposto por
Deputado Federal e ex-prefeita do Municipio de Sdo Sebastido do Paraiso/MG em face de
acorddo que decidiu, sob o fundamento da imprescritibilidade do ressarcimento constante no
Art. 37, §5°, no sentido de retomar o normal trdmite da demanda popular mesmo que ja

houvesse incidido a prescri¢ao quinquenal.

Bem por isso, a conclusdo do julgado das Alterosas afronta o indicado julgamento da
Corte Suprema, pois, se ja ndo ¢ mais possivel apurar, para entdo desconstituir, o fato
supostamente ilegal e lesivo ao Erario (o Tribunal a quo reconheceu a decadéncia do
pedido de anulagdo contratual), ndo ha lugar para a existéncia de pretensdo de
ressarcimento dos cofres publicos, uma vez que essa postulagdo condenatoria
depende, como pressuposto logico, da declaragio constitutiva negativa do ato, o que
j& ndo é mais alcancavel, pois o pedido anulatério, como visto, decaiu. A sentenga
extintiva da A¢@o Popular deve ser restaurada. (REsp 1.811.825, Terceira Turma, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe. 25.06.2019).

Ademais, com o intuito de ampliar a prote¢do aos interesses supraindividuais, a Lei
7.347/85 trouxe a agdo civil publica como instrumento processual adequado para a “defesa de
valores e interesses gerais e comuns da generalidade das pessoas fisicas e juridicas, bem como
a defesa da Administrag@o Publica [...]”. (RIZZARDO; 2012, nota introdutdria). Tal apetrecho
foi respaldado pela Constituicdo Federal de 1988, por meio do seu art. 129, I, conferindo

legitimidade ao Ministério Publico, na sua condicdo de fiscal e guardido da ordem juridica, se
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valer de tal instrumento buscando resguarda: o patrimonio publico e social; o meio ambiente; e
outros interesses difusos e coletivos.

Muito embora os objetos de alcance da agdo civil publica guardem similitude com
aqueles tutelados pela acdo popular, o artigo 1° da Lei 7.347/87 deu abrangéncia ainda maior
ao primeiro, de modo que este buscou amparar também os consumidores, a ordem econdmica,
a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, sem contar
o nivel de abstracdo deixado pelo dispositivo legal ao permitir que se utilize da agdo civil
publica como forma de tutelar qualquer outros interesses difusos e coletivos.

No mesmo sentido, além do Ministério Publico, o artigo 5° da Lei 7.347/87 trouxe os
demais legitimados a propositura da ac¢do civil publica, sendo eles: a Defensoria Publica; os
entes da administragdo direta e indireta; além das associacdes, estas tltimas desde que cumpram
os requisitos estabelecidos no supracitado diploma legal.

Inobstante, a Lei de Agao Civil Publica tenha trazido um grande rol de legitimados para
atuar em tal demanda, Mazzilli (2012) aponta que os interesses referentes a no¢ao de patriménio
publico podem ser defendidos pelo Estado, em que tera legitimagao ordindria para proteger os
seus proprios interesses, o cidaddo, através da legitimidade em propor a Acdo Popular,
conforme visto anteriormente, ¢ o Ministério Publico, na condi¢do de fiscal da lei ¢ da ordem
juridica quando o faca sob legitimacdo extraordinaria.

Ja no que se refere ao seu polo passivo, ha uma abrangéncia maior quando comparada
com a demanda popular, de modo que, além das entidades da Administracdo Publica direta e
indireta, a acdo civil publica também pode ser proposta em face de qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que atentem contra os objetos tutelados pela lei especifica.

Destarte, diante da abrangéncia dada a agdo civil publica pela Lei 7.347/85, ¢
claramente possivel que tal instrumento cumule inimeros pedidos: a prevengdo do ato lesivo
através de medida cautelar (art. 4°), a remogao do dano quando possivel por meio da obrigagdo
de fazer ou ndo fazer (art. 3°), bem como a condenacdo ao ressarcimento de valores por danos
jé causados (art. 3°). No que toca ao pleito ressarcitorio dos prejuizos causados aos cofres
publicos por meio da agdo civil pablica, a doutrina e a jurisprudéncia* ha muito tempo ja
firmaram entendimento positivo nesse sentido.

A Lei de Acao Civil Publica quedou-se inerte quanto aos seus prazos prescricionais, de
modo que, restou ao Superior Tribunal de Justiga, no REsp n° 1.084.916-RS, Min. Rel.

Francisco Falcdo, fixar entendimento no sentido de aplicar a analogia legis decidindo pela

4 REsp 164.649/MG, Quinta Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJe de 18/12/98.
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incidéncia da prescricdo quinquenal assim como ocorre na A¢do Popular, diante da similitude
da matéria objeto de ambas as demandas. Porém, nas hipoteses em que a ACP for proposta por
ato de improbidade administrativa, utilizando-se da fundamentacdo constante a lei 8.429/92,
aplica-se os termos estabelecidos constantes do Art. 23 do referido diploma legal.

Nessa seara, em que pese as matérias se encontrem reguladas por diplomas legais
distintos, a maior parte da doutrina entende que o art. 129, inciso III da Constitui¢do Federal de
1988, ao trazer a agdo civil publica como atribui¢cdo do Ministério Publico a fim de proteger o
patrimdnio publico, englobou também a ideia de acdo de improbidade administrativa em razao
da amplitude do termo.

E nessa linha de raciocinio que pondera Rizzardo (2012), o referido autor acredita que
diante da cominacdo do dever de tutelar o patrimonio publico e social através da acdo civil
publica, e procedendo-se a defesa mediante acdo de improbidade administrativa,
silogisticamento se conclui que esta ultima como publica, devendo-se utilizar de todas as
prerrogativas e os instrumentos proprios constantes na Lei n° 7.347/85.

Tal entendimento também foi consagrado pelo Superior Tribunal de Justica, que vé
como compativel o ajuizamento de ag@o civil plblica com o intuito de apurar atos de
improbidade administrativa previstos na Lei n° 8.429/92.

Seguindo caminhos contrarios a doutrina e a jurisprudéncia, a saudosa Professora Ada
Pellegrini Grinover sustenta que a agcdo de improbidade administrativa € incorretamente
rotulada de acdo civil publica, eis que ndo tem como escopo defender interesses ou direitos de
grupos, categorias ou classes de pessoas (GRINOVER, 2005).

Ja Daniel Amorim e Rafael Carvalho, em que pese ndo apresentem criticas em sentido
contrario aos entendimentos ora apresentados, afirmam que discutir se a acdo de improbidade
administrativa é espécie da acdo civil publica ndo tem repercussdo pratica, na medida em que
remete a época imamentista do processo, em que ndo conseguia separar o direito material do
direito processual. Sendo assim, os mencionados autores ressaltam que o que realmente importa
¢ conhecer as especialidades de cada agdo, devendo ser levado em conta as particularidades
procedimentais previstas na Lei 8.429/92, tendo que se atentar, apenas, aos pedidos formulados
na peti¢do inicial. (NEVES; OLIVEIRA, 2018).

A Lei de Improbidade Administrativa - n® 8.429/92 - surgiu como forma de
regulamentar o artigo 37, §4° da Constituicao Federal de 1988 que ja fazia mengao as sangdes
cabiveis a aqueles que praticassem atos de improbidade administrativa. Assim, sendo, ao buscar

distinguir acdo de improbidade administrativa com ag¢do civil publica, Ada Pellegrini buscou
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definir aquela como sendo “uma nova espécie de agao popular, com legitimacao ativa conferida
ao Ministério Publico. ”.

Em aparato historico acerca do tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta que antes
de promulgada a LIA, as legislacdes pretéritas restringiam-se a punir por improbidade
administrativa os agentes politicos, sendo que os demais responderiam pela pratica de
enriquecimento ilicito, sujeitando-os ao sequestro e perda de bens em favor da Fazenda Publica.
(DIPIETRO, 2019). Desta forma, com o surgimento do novo diploma, os seus efeitos ganharam
abrangéncia muito maior, sendo o enriquecimento ilicito apenas uma das hipdteses de
improbidade.

Além disso, o texto constitucional de 1988 incluiu a moralidade administrativa como
um dos principios norteadores da Administracdo Publica visando a honestidade no trato dos
cidaddos em geral com a coisa publica. Desta forma, com a promulgacdo da Lei 8.429/92, diante
da importancia que o texto constitucional deu aos principios, a sua inobservancia passou a ser
tratada com mais rigor, enquadrando-se como ilicito de improbidade sancionavel.

Nesse sentido, quando se fala em improbidade administrativa como ato ilicito, a LIA
definiu quatro hipoteses que podem ser enquadras como tal, sendo elas: atos que importam em
enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam prejuizo ao erario (art. 10); atos de concessdo
ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario relativo ao ISS (art. 10-A); e os atos
que atentam contra os principios da Administragao Publica (art. 11).

As sangdes para aqueles que praticam ato de improbidade administrativa encontram-se
previstas no art. 37, §4° da Constituicdo Federal que 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 erario, na forma e gradagao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Conforme muito bem colocado meu Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do
RE 852.475/SP, “a lei definiu os atos de improbidade administrativa como aqueles que,
possuindo natureza civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem diretamente ou
indiretamente os principios constitucionais e legais da Administracdo Publica,
independentemente de enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erario”.

Tal diploma legal foi responsavel por tracar seu raio de abrangéncia, delimitando como
sujeito ativo dos atos de improbidade administrativa os agentes publicos (art. 2°) e os terceiros
(art. 3°). Inobstante, ¢ importante ressaltar que, para efeitos de incidéncia da LIA, o conceito
de agente publico ¢ o mais amplo possivel, enquadrando nele os servidores publicos

(estatutarios ou celetistas) pertencentes & Administragdo Publica Direta e Indireta, os agentes
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autdénomos, os agentes politicos, além dos particulares contratados que exercem atividades de
interesse publico

E nesse sentido que Pazzaglini nos ensina:

Com efeito, contempla todas as pessoas fisicas que, de qualquer modo, com ou sem
vinculo empregaticio, definitiva ou transitoriamente, exergam alguma fungéo ptblica
ou de interesse publico, remunerada ou ndo, nos 6rgdo e entidades das administragdes
direta e indireta do Poder Executivo dos 6rgdos e entidades das administragdes direta
¢ indireta do Poder Executivo dos entes da Federacdo; nos Poderes Judicidrio e
Legislativo nas esferas de sua atuac@o; nos Ministérios Publicos Federais, Estaduais
e Distritais; nos Tribunais de Contas da Unido, Estados ¢ Municipios; nas empresas
incorporadas ao patrimonio publico; nas empresas privadas dependentes de controle
direto ou indireto do Poder Publico; e nas entidades privadas de interesse Publico.
(PAZZAGLINI FILHO, 2019, p. 10).

De igual forma, conforme determinado pelo art. 3°, também se sujeitam a aplicacdo da
LIA, no que couber, os terceiros, pessoa fisica ou juridica, que de alguma maneira induziram
ou concorreram para a pratica do ato improbo ou dele se beneficiou sob qualquer forma direta
ou indireta. Com efeito, registra-se que a ressalva feita pelo supracitado dispositivo tem como
o intuito afastar dos particulares aquelas sangdes incompativeis com a sua condi¢do, por
exemplo: ndo seria possivel aplicar a san¢do de perda de funcdo publica no individuo que sequer
esta investido da condigdo de agente publico.

Sendo assim, seguindo os ensinamentos de Emerson Garcia, induzir significa despertar
no agente publico o interesse em praticar o ato de improbidade, concorrer consiste na divisao
de tarefas com o agente publico ou na mera prestacao de auxilio material, e por fim, o beneficio,
em que o terceiro ndo exerce nenhuma influéncia sobre a vontade do agente ou presta qualquer
contribuicdo a pratica de improbidade, limitando-se apenas a receber proveitos. (GARCIA,
2011).

Em regra, para o ato praticado ser caracterizado como improbo, exige-se a presenca
do aspecto subjetivo dolo, ou seja, a vontade livre e consciente do agente de querer praticar a
conduta enquadrada na legislacdo, contudo, se tratando de ato lesivo ao erario, basta a presenca
do elemento culpa para que seja definido como improbidade administrativa, nos termos do art.
10 da Lei n° 8.429/92.

Tal imposicdo legal também ¢é objeto de controvérsia no proprio Superior Tribunal de
Justica. Em recente decis@o monocratica proferida em sede de AgRg no AREsp n° 628.173/SC,
o ministro relator Napoledo Nunes Maia Filho teceu criticas a responsabilizacdo do individuo

por improbidade administrativa por mera conduta culposa.
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Em face dessa situacdo, ndo se deve admitir que a conduta apenas culposa renda
ensejo a responsabilizagdo do Servidor ou Administrador por improbidade
administrativa; com efeito, a negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora
possam ser consideradas condutas irregulares e, portanto, passiveis de san¢do, ndo sdao
suficientes para ensejar a puni¢cdo por improbidade administrativa. O elemento
culpabilidade, no interior do ato de improbidade, se apurard sempre a titulo de dolo,
embora o art. 10 da Lei 8.429/92 aluda efetivamente a sua ocorréncia de forma
culposa; parece certo que tal alusdo tendeu apenas a fechar por completo a
sancionabilidade das agdes improbas dos agentes publicos, mas se mostra mesmo
impossivel, qualquer das condutas descritas nesse item normativo, na qual ndo esteja
presente o dolo. (AgRg no AREsp n°® 628.173/SC, Primeira Turma, Min. Rel.
Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 15.08.2019).

Com efeito, ¢ cedigo que o debate acerca dos atos improbos ¢ complexo e a cada dia
que se passa fica mais caloroso, contudo, tendo em vista que o trabalho busca discutir acerca
da lesdo ao erario e seus aspectos, buscaremos concentrar esfor¢os para aprofundar no referido
tema.

O dano ao erario na Lei de Improbidade Administrativa, conforme ja demonstrado
acima, esta disciplinado através do seu art. 10 que tenta defini-lo como sendo “qualquer agdo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacio,
malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei”.

Depreende-se do mencionado dispositivo que o bem juridico em debate em razdo da sua
abrangéncia fica suscetivel a uma série de atos que visam lhe diminuir. Sendo assim, buscando
esmiugar cada ponto apresentado, a brilhante professora de Direito Administrativo Rita

Tourinho nos ensina que:

Perda ¢ o extravio de uma coisa que se possuia. O desvio ¢ o destino ou aplicagdo
errada. A apropriagdo caracteriza-se pelo apoderamento, inversdo de posse,
permitindo que outrem transforme em seu, bem que nao lhe pertence.
Malbaratamento, por sua vez, seria o emprego ou aplicagdo indevido, ou seja, o gato
de forma inconveniente, com prejuizo. Por fim, a dilapida¢do é reconhecida como
esbanjamento, desperdicio. (TOURINHO, 2009, p. 211).

Outro ponto fundamental para a caracterizacdo dessa modalidade de improbidade
administrativa ¢ a ilicitude na conduta de quem a pratica. Logo ¢ imprescindivel que haja a
antijuridicidade, ou seja, a violagdo ao direito. Caso contrario, ndo ha que se falar em
improbidade e, por consequéncia, na obrigatoriedade ressarcitoria. Sobre tal ponto, ensina
Marino Pazzaglini Filho ensina que o individuo que causou o prejuizo ao Erario agindo
secundum legem, em conformidade com a lei, ndo cabe falar em ato de improbidade
administrativa, tampouco em mera responsabilidade civil, que também tem por requisito

necessario uma acao ou omissao ilegitima. (PAZZAGLINI FILHO, 2019).
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Num raciocinio parecido pontuaram Emerson Garcia e Rogerio Pacheco Alves:

A distingdo assume grande relevancia no que concerne aos atos dos agentes politicos,
especialmente em relagdo aqueles que resultam do exercicio do poder discricionario,
pois, ndo raras vezes, a implementagdo de politicas ptblicas, por maior que seja o zelo
e a dedicacdo do agente, ndo permite a formulacdo de um juizo de certeza quanto aos
resultados pretendidos. Em casos tais, ndo havera que se falar em improbidade se
fatores externos concorreram para a causag¢do de dano ao erario, ou mesmo se a
ocorréncia deste transcendeu a esfera de previsibilidade do agente, o qual, apesar de
ter valorado adequadamente todas as circunstancias presentes por ocasido da pratica
do ato, ndo pode evitar o resultado danoso. Inexistindo dolo ou culpa, ndo havera que
se falar na incidéncia do art. 10 da Lei de Improbidade. (GARCIA; ALVES, 2011, p.
305)

Nesse sentido, para a configuragdo da pratica lesiva ao erario como improbidade
administrativa e consequente pleito ressarcitorio, € necessario a confirmagdo do dano efetivo,
ou seja, “o ressarcimento somente & exigivel, por ato de improbidade administrativa, com a
ocorréncia de dano real (e ndo hipotético) de natureza econdmica, com o efetivo desfalque do
Erario” (FILHO, 2019, p. 115-116). Tal entendimento, inclusive, por muito tempo restou
pacificado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, contudo, recentemente, a corte
vem proferindo alguns julgados admitindo o dano ao erario in re ipsa, aquele que é presumido.

Na ocasido, o STJ, ao julgar o REsp 1.376.524-RJ, Rel. Min. Humberto Martins, julgado
em 2/9/2014, fixou entendimento que nos casos de improbidade administrativa consistente na
dispensa legal de procedimento licitatorio (art. 10, VII, da lei 8.429/92) ndo ha como concluir
pela inexisténcia do dano, pois o prejuizo ao erario ¢ inerente (in re ipsa) a conduta improba,
tendo em vista que o Poder Publico deixa de contratar a melhor proposta em razao das condutas
de administradores. Ora, tal posicionamento restou estampado no Informativo de
Jurisprudéncia n® 549 publicado em 05 de novembro de 2014.

Irresignado, o professor de Direito Administrativo, Luciano Ferraz, questiona o
entendimento fixado, afirmando que a corte superior incorreu em grave violagdo ao principio
da legalidade, eis que, para o autor, admitir a configurac¢do dos tipos infracional do artigo 10 da
Lei de Improbidade Administrativa, baseando-se na mera presun¢do de dano ao erario, criaria
uma nova hipotese de improbidade administrativa, a qual deu o nome de “dos atos lesivos por
presuncdo e puniveis com dolo ou culpa”. (FERRAZ, 2017).

No mesmo sentido, antes mesmo do STJ fixar entendimento, Rita Tourinho pontuava
que dificilmente a pratica de uma das hipdteses exemplificativas elencadas como possiveis
causadoras de prejuizo ao erario, ndo ocasionara tal dano, de modo que ¢é necessario a indicagdo

da lesdo, inclusive nas hipoteses de dispensa licitatéria, ndo havendo que se falar em dano
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presumido. No mais, na hipotese de ndo constatado o real dano ao erario, a autora sugere que
haja a substitui¢do da improbidade na modalidade do art. 11, qual sejam, os atos que atentam

contra os principios da Administracdo Publica. (TOURINHO, 2009).

Assim, pode ocorrer a dispensa indevida do processo licitatorio e o contrato firmado,
decorrente desta dispensa, ndo acarreta qualquer prejuizo ao erario. Nesta hipotese,
incidird o art. 11, caput da Lei, pela violagdo aos principios administrativos da
legalidade, impessoalidade e moralidade, e ndo o art. 10, VIII. (TOURINHO, 2009,
p. 211-212).

Cumpre ressaltar que, previamente a propositura da agdo judicial, a legislagdo prevé a
instauragdo de procedimento administrativo investigatorio através de inquérito civil, com
clucidar os fatos. Desta maneira, diante do ato lesivo ao erario, a autoridade administrativa
responsavel pelo procedimento apuratdrio devera representar junto ao Ministério Publico
pedido cautelar para que se busque a indisponibilidade dos bens do indiciado com o intuito de
assegurar o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do
enriquecimento ilicito.

No que tange a extingdo da pretensdo punitiva dos atos improbos, o Art. 23 da Lei n°
8.429/92 trouxe algumas variaveis. Quando se tratar de agente publico em exercicio de
mandato, cargo em comissdo ou de fun¢do de confianga, o prazo prescricional sera de cinco
anos e comecara a contar a partir do termino do mandato do cargo ou da fungdo. Aquele dotado
de cargo efetivo, o prazo prescricional coincidira com aquele previsto em seu estatuto para as
infracdes de demissdo a bem do servico publico. Para as entidades privadas que o dinheiro
publico ndo chega a 50% (cinquenta por cento) do patrimonio, previstas no paragrafo unico do
referido diploma legal, o prazo serda de cinco anos a partir da data de apresentacdo a
Administragao Publica da prestagdo de contas.

Assim como acontece na demanda popular, a ressalva feita pelo Art. 37, §5°, da
Constituicdo Federal estabelece que a pretensdo reparatdria decorrente de danos causados ao
erario ndo sera passivel de prazo prescricional. Com efeito, conforme serda amplamente
debatido, tal comando vem sendo mitigado pelo Supremo Tribunal Federal, encontrando-se
vigente o entendimento fixado no julgamento do RE 852.485, Rel. Min. Alexandre de Moraes:
“sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

A professora Rita Tourinho entende que a agdo que visa apenas o ressarcimento de danos
consequentes de ato de improbidade, ndo estard sujeito ao rito especial da Lei n°® 8.429/92

quando ja houver incidido os prazos do Art. 23 do referido diploma legal para as demais san¢des
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previstas no Art. 12, eis que ndo mais estaremos diante de uma acdo de improbidade
administrativo, ja prescrita, e sim, perante uma agdo civil de ressarcimento de danos.
(TOURINHO; 2019, p. 281-282).

Além disso, o dever reparatorio cabe aqueles que indistintamente cometem danos aos
cofres publicos, sendo assim, quando a infragdo lesiva ndo for enquadrada como ato de
improbidade administrativa, como nas hipdteses de prejuizos causados por terceiros nao
enquadrados nos requisitos impostos pelo Art. 3° da Lei 8.429/92, a restituicdo pode ser
pleiteada por um dos legitimados através de agdo ordinario de ressarcimento ao erario nos
moldes do Art. 319 do Cddigo de Processo Civil.

No mesmo sentido, cabe ao Ministério Publico a luz da Simula 329/STJ propor a Agao
Civil Pablica com o intuito de reparar danos ao patriménio publico. Inobstante, rememora-se
que a ACP possui abrangéncia maior que a acdo de improbidade administrativa, de modo que,
diferente desta que so pode ser proposta em face de agentes publicos ou terceiros de induzam,
concorram ou se beneficiem, a propositura da ACP também se justifica aos particulares desde
que tenham transgredido o Art. 1° da Lei 7.347/85.

No mais, em todas as ocasides a pretensao ressarcitoria so se justificardo com a presenca
de alguns elementos: a) a conduta lesiva for enquadrada como ilicita, ou seja, deve existir a
violagdo a norma preexistente; b) a existéncia do aspecto subjetivo culpa latu sensu; c) a
existéncia do dano efetivo ao erario, ressalvado o entendimento fixado pelo STJ na hipotese
prevista no inciso VIII do Art. 10 da LIA.

Contudo, independentemente da presenca dos mencionados elementos, apos constatada a
existéncia do ato danoso, a Administragdo Publica ndo pode se quedar inerte frente a sua
presenga, devendo imediatamente instaurar o procedimento cabivel a fim de obter autoria e
materialidade a fim de perquirir a restitui¢do do quantum subtraido, sem prejudicar nas sang¢des

administrativas, penais ou civis nos moldes da lei.

3.1.2. O ressarcimento através das vias administrativas.

Muito embora as vias administrativas em regra sejam utilizadas com intuito
investigatorio a fim de obter materialidade e autoria do ilicito para posterior propositura de agdo
judicial cabivel, nada impede que o administrador possa se valer dos caminhos ofertados pela
propria Administracdo Publica como forma de reaver os prejuizos ocasionados aos cofres

publicos independentemente da tomada de providéncias pelas vias judiciais.
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Nesse aspecto, € possivel que a Administragdo Publica instaure por conta propria, ou
mediante a provocagdo de terceiros, processo administrativo de reparagdo ao erario por danos
causados por agentes publico, administrado ou qualquer pessoa juridica, regido pelos principios
do contraditério e da ampla defesa, permitindo que o individuo, apontado como causador do
dano, utilize-se dos meios e recursos permitidos em direito, nos moldes estabelecido pela Lei
n° 9.784/99 — Lei de Processo Administrativo Federal.

Os processos administrativos regem-se a luz do principio do informalismo, de modo que
ndo hé exigéncia que o administrador siga formas rigidas, salvo quando a legislagdo prevé
vinculagdo a determinados procedimentos. Ao comentar sobre o assunto Di Pietro (2016, p.
775) nos ensina que “A necessidade de maior formalismo existe nos processos que envolvem
interesses dos particulares, como € o caso dos processos de licitagdo, disciplinar e tributario
[...]”, todavia, nos casos de ressarcimento ao erario no ambito da Administracdo Publica
Federal, muito embora envolva aspiracdes de particulares, a legislacdo federal quedou-se inerte
quanto aos ritos especificos a serem seguidos pelo processos administrativos de reparagdo ao
erario.

Com efeito, a luz do principio da oficialidade® que rege os processos administrativos, o
Estado pode impulsionar por conta propria os autos que tramitam nas vias administrativas,
cabendo ao 6rgdo ou entidade competente realizar a apuragdo do efetivo dano as finangas
publicas.

Assim sendo, verificada a possivel lesdo, cabe a Administracdo Publica instaurar
processo administrativo, realizar a devida instrugdo probatoria e emitir decisdo administrativa
por autoridade competente. Diante disso, averiguado o efetivo dano, promove-se a devida
cobranga, sempre observando o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Nas hipoéteses de inadimplemento, podera haver a inscri¢do do débito em Divida Ativa,
nos moldes do Art. 39, caput c/c §1° da Lei n°® 4.320/64, sendo executado na forma da lei.

Além do processo administrativo de reparagdo de danos strictu sensu, o artigo 71 da
Constitui¢do Federal deu ao Tribunal de Contas a competéncia de julgar a Tomada de Contas
Especial. Trata-se de processo administrativo devidamente formalizado, com rito proprio, para
apurar responsabilidade por ocorréncia de dano a administragdo publica federal, com apuragdo
de fatos, quantificacdo de danos, identificacdo dos responsaveis e obtencdo do respectivo
ressarcimento, conforme nos ensina o Art. 2° da Instrucdo Normativa — TCU n® 71, de 18 de

novembro de 2012.

3 A Lei 9.784/99 estabelece que a Administragio Publica realizara a impulsdo de oficio do processo administrativo,
sem prejuizo da atuacdo dos interessados.
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O dano ao erario nesses casos pode resultar da omissao no dever de prestar contas, da
nao comprovacdo dos recursos repassados pela Unido mediante convénio, contrato de repasse,
ou instrumento congénere, da ocorréncia de desfalque, alcance, desvio ou desaparecimento de
dinheiros, bens ou valores publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou
antiecondmico de que resulte no seu prejuizo, nos termos do Art. 8° da Lei n® 8.443/92 c/c Art.
3°da IN-TCU n° 71/2012.

Com efeito, traz a baila que, muito embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha se
restringido a mencionar o Tribunal de Contas da Unido através do seu artigo 71, conforme
aponta Jorge Ulisses Jacoby Fernandes “[...] a competéncia definida para o TCU foi
estabelecida como paradigma para todos os Tribunais de Contas do Brasil pela propria
Constitui¢ao Federal, de modo que todos exercem iguais competéncias [...]”. (FERNANDES,
2012, p. 29). Sendo assim, nada impede a instauragdo Tomada de Contas Especial no ambito
estadual ou municipal.

A instaurag¢do do TCE decorrente do dano ao erario, conforme aponta Fernandes (2012),
¢ a hipotese mais comum e de maior relevancia para os trabalhos dos Tribunais de Contas,
contudo, para isso acontecer, deve se encontrar presentes alguns requisitos: a) o dano deve ter
significado econdmico; b) a conduta nociva devera ser praticada por um agente jurisdicionado
ao Tribunal de Contas, mesmo que tal conduta decorra de ato culposo, em qualquer de suas
modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia.

No que tange aos requisitos exigidos para a instaura¢do da Tomada de Conta Especial,
o valor significativo mencionado acima encontra-se fixado o Art. 6°, I da Instrugdo Normativa
— TCU n° 71/2012, que atualmente dispensa a instauragdo do TCE quando o valor do débito
seja inferior a R$ 100.000,00 (cem mil reais). Porém, o §2° do referido dispositivo ¢ enérgico
ao afirmar que a ndo instauragdo do TCE em razdo da lesdo ter importe inferior aos valores
informados no mencionado dispositivo ndo desobriga as medidas administrativas ao seu alcance
ou requerer ao 6rgao juridico pertinente as medidas judiciais ou extrajudiciais cabiveis, visando
o ressarcimento do valor apurado.

Ja no que se refere aqueles que se submeterdo a Tomada de Contas Especial, o que sera
de grande importancia para tragar o seu raio de abrangéncia, a Constitui¢do Federal através do
Art. 71, II ao estabelecer uma das competéncias do Tribunal de Contas da Unido, prevé
implicitamente quem sdo os agentes submissos a jurisdi¢do dessa Corte.

Contudo, o tema vinha sendo objeto de divergéncia dentro da propria Corte de Contas,
sobretudo no que tange a submissdo de particulares as normas do TCU, motivo pelo qual, a

pedido do Ministério Publico, instaurou-se Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia TC
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006.310/2006-0, em que definiu como polo passivo da tomada de contas especial o agente
publico gestor, integrante dos quadros do Estado, e também qualquer pessoa a quem o Estado
tenha, ainda que em carater eventual, atribuido um munus publico. Logo, observa-se que se
encontram excluidos da apuragdo através da tomada de conta especial os particulares que ndo
possuam qualquer vinculo juridico com o Estado.

A instauracdo da TCE é medida de excecdo e s6 deve ocorrer caso esgotadas as medidas
administrativas para caracteriza¢do ou elisdo do dano, nos moldes do Art. 4° da IN-TCU n°
71/2012, podendo ser instaurado por iniciativa da propria autoridade administrativa ou de oficio
pelo proprio Tribunal de Contas, o qual constituird processo e remeterd a autoridade
competente.

Tal procedimento tem como caracteristica principal a dualidade de fases: a fase interna
¢ a fase externa. Na primeira, ocorre o trAmite processual no dmbito no proprio 6rgdo ou
entidade instauradora do TCE em que se restringira a declaracdo da regularidade ou
irregularidade, sendo os autos encaminhados ao Tribunal de Contas onde iniciara a fase externa.
Nesse momento, a Corte de Contas, apds analise dos autos, proferira Acordao julgando as
contas e condutas dos agentes, com vistas a restituicdo da lesdo aos cofres publicos e/ou a
punicdo dos responsaveis.

Ora, observa-se que, diferentemente de outros procedimentos administrativos, o TCE
ndo ¢ julgado pela autoridade administrativa que lhe instaura, mas sim pela Corte de Contas
diante da sua competéncia constitucional atribuida pelo Art. 71, II, da Lei Maior. Assim, sera
proferida decis@o meritoria podendo julgar as contas como regulares, regulares com ressalva ou
irregulares.

Importa o registro que, diferentemente do julgamento das contas anuais, em que se julga
um exercicio financeiro, as contas especiais restringem-se a determinados fatos, de modo que
se possibilita a instauragdo de TCE envolvendo fatos especificos referentes as contas ja julgadas
desde que reabertas®. Sendo assim, a prestacdo de contas ndo impede a atua¢do concentrada da
Corte de Contas para apurar irregularidades especificas.

Nesse sentido, o Art. 16 da Lei n® 8.443/92 nos ensina que as contas serdo regulares
“quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos demonstrativos contabeis, a
legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de gestdo do responsavel”, serdo
irregulares com ressalva “quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de

natureza formal de que ndo resulte dano ao Erario”, ou serdo irregulares, quando comprovada:

¢ Nos ensinamentos de Jacoby, as contas serdo reabertas quando interposto recurso de revisio e este vier
acompanhado de provas ou indicios de fato grave — ilegal, ilegitimo ou antieconémico.
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a) a omissdo no dever de prestar contas; b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo,
antiecondmico, ou infragdo a norma legal ou regulamentar; ¢) dano ao Erario decorrente de ato
de gestdo ilegitimo ou antiecondmico; e d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores
publicos.

Sendo assim, conforme apontado pela lei organica, observa-se que as ilegalidades
praticadas em face das finangas publicas na forma de dano se restringirdo as hipoteses em que
as contas forem tidas como irregulares pelos conselheiros do TCU. Sendo assim, diante da
irregularidade das contas julgadas, o Acérdao proferido devera discriminar o valor do dano ou
da multa e a identificag@o dos responsaveis e terd natureza de titulo executivo nos moldes do
Art. 71, §3° da Constitui¢do Federal.

Ap6s proferido o Acérdao condenatdrio, aquele que deu causa ao dano podera utilizar-
se dos recursos administrativos previstos em lei, adimplir voluntariamente os débitos em nome
proprio, um terceiro quitar em seu nome e, caso reste inadimplente, sofrer execucgdo judicial
forcada como vistas a satisfazer o ressarcimento dos prejuizos causados aos cofres publicos.

No mais, cumpre o registro que, nas hipdteses em que o agente responsavel nio se
sujeitar a jurisdicao do Tribunal de Contas, conforme nos aponta a insuperavel doutrina de Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes, as contas serdo julgadas como irregulares, porém, sem a imputacao
do débito, de modo que havera a restituicdo dos autos ao 6rgao ou entidade de origem, a fim de
que a autoridade competente adote, na esfera civel, os atos visando o ressarcimento do erario.
(FERNANDES, 2012).

Inobstante, observa-se que o ordenamento patrio permitiu ao Estado se valer das vias
administrativas além dos procedimentos investigativos prévios necessarios a propositura da
acdo judicial, possibilitando aos 6rgdos e entidades publicas que, independentemente da
provocagdo do Poder Judiciario, pudessem por conta propria promover os impulsionamentos
necessarios a restituicdo dos valores subtraidos dos cofres publicos.

E cedigo que em algumas ocasides, diante da complexidade exigida pelo caso concreto,
o poder de investigar e coagir exorbitard as competéncias do administrador publico que ndo
dota dos meios necessarios para o deslinde do caso. Sendo assim, ndo podera se abster em
comunicar os fatos danosos aos 6rgdos competentes que, diante dos poderes que lhe foram
dados por lei, deverdo se valer dos instrumentos indispensaveis com vistas a devida reparagdo
ao tesouro publico.

Logo, os mencionados fatos s6 demonstram a importancia que o ordenamento deu ao

erario, permitindo este ser recomposto por meio da dualidade de vias, outorgando competéncia
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as mais diversas pessoas para, dentro das suas possibilidades, pleitearem a retomada do status

quo ante.

3.2 A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA PELO DANO AO ERARIO

Aquele que comete ato lesivo ao erario enquadrado como ilicito administrativo pode vir
a responder na esfera administrativa, sem prejuizo a a¢ao civil e penal cabiveis. Nessa seara, o
saudoso professor e direito administrativo José Crettela Junior nos ensina que o ilicito
administrativo empenha a responsabilidade administrativa, que busca a aplicacdo das penas que
ndo fazem parte do direito penal, porque ndo sdo aplicadas pelo Estado, mais sim pela
autoridade administrativa competente, consistindo tal ilicito em “[...] todo ato positivo ou
negativo, imputado a agente administrativo, em virtude de infracdo a dispositivo expresso
estatutario”. (CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 141).

Sendo assim, Crettela Junior (1973, p.141) conclui que o agente publico agindo in
officio ou propter officium, isto €, na qualidade ou em razao de ser funciondrio, pode editar atos
ou omitir-se, contrariando preceitos contidos em seu Estatuto.

No que tange aos servidores publicos federais em geral, foi editada a Lei 8.112/90,
intitulada Estatuto dos Servidor Publico Federal, que ficou responsavel por instituir o Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias, inclusive em regime especial,
e das fundagdes publicas federais, estabelecendo de seu servidor e atribuindo a eles uma série
de deveres e vedagodes sob pena de incorrer em falha funcional e consequente sancdo punitiva.

Com efeito, muitos desses deveres e vedagdes impostos aos servidores publicos tem
como intuito a busca pela economicidade no servigo publico, de modo que a Administragdo
Publica tenha os menores custos possiveis, além de buscar preservar os cofres publico. Nesse
aspecto, cabe trazer a baila a literalidade dos incisos VII e IX do Art. 116 do Estatuto do
Servidor Publico Federal, quando determina como dever do servidor “zelar pela economia do
material e a conservacdo do patriménio publico” e “manter conduta compativel com a
moralidade administrativa”.

E cedigo que o mero descumprimento do dever funcional ndo implica na lesividade ao
erario, eis que, como visto anteriormente. Para a sua configuracdo, exige-se a efetiva lesdo ao
tesouro publico. Além disso, a ofensa aos cofres publicos pode acontecer em razdo do

descumprimento dos demais deveres e vedacdes elencadas no referido diploma legal, ndo se
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restringindo aos incisos mencionados no paragrafo anterior ou aqueles com vistas exclusivas a
protecdo do patriménio publico.

Ademais, o servidor responsavel por lesar os cofres publicos podera vir a responder
sindicancia contraditdria ou processo administrativo disciplinar, de modo que, caso confirmada
a infracdo administrava, suportara penalidade disciplinar, sendo resguardada a apuragdo da
responsabilidade civil e criminal pelo Poder Judiciario. Quando se trata dos servidores publicos
civis, o Art. 127 da Lei n° 8.112/90 trouxe como rol taxativo as sangdes administrativas: a)
adverténcia, b) suspensdo, ¢) demissdo, d) cassa¢do de aposentadoria ou disponibilidade; e)
destituicdo de cargo em comissdo; e) destitui¢do de fung¢do comissionado.

O Estatuto do Servidor Publico Federal é claro ao prever a pena de demissdo nos casos
de lesdo aos cofres publicos e dilapidag@o ao patriménio nacional (Art. 132, X). Com efeito, a
demissdo ¢ a sancdo aplicavel a aqueles servidores efetivos ativos que cometerem infragdes
graves previstas no rol do Art. 132, de modo que havera a extingdo do vinculo entre o agente
infrator e a Administrag@o Publica. Nos casos em que o servidor infrator se encontrar investido
de cargo comissionado, sera aplicada a pena de destituicdo de cargo em comissdo, nos termos
do Art. 135.

Além disso, a Lei 8.112/90 ndo deixa divida quanto a necessidade dos infratores
punidos em reaver os prejuizos ocasionados aos cofres publicos ao dispor em seu Art. 136 que
“a demissdo ou a destitui¢do de cargo em comissdo, nos casos dos incisos IV, VIII, X e XI do
art. 132, implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da agdo
penal cabivel”. De igual forma, aqueles que venham a sofrer demiss@o ou forem destituidos
ficardo impedidos de retornar ao servigo publico federal (Art. 137, paragrafo tinico).

E cedigo que, assim como ocorre nos casos de improbidade administrativa, ha uma
correlacio entre as infragdes previstas no rol das praticas puniveis com demissio. E nessa linha
de inteleccdo que pontua Rigolin (2012), o referido autor pontua que o inciso X, que cuida de
lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patrimdnio nacional, se relaciona intimamente com
o inciso XI, corrupgdo, e, eventualmente, ao inciso VIII, que se versa acerca da aplicagéo
irregular de dinheiros publicos [...]”. Sendo assim, depreende-se que o cometimento da pratica
de corrupgao muito provavelmente acarretara na ofensa ao erario, incorrendo o servidor publico
em dois ilicitos passiveis de punicao e reparagao.

Importa o registro que, para a caracterizacdo das condutas descritas no Art. 132, X, quais
sejam “lesdo aos cofres publicos” e “dilapidacdo ao patrimonio nacional”, necessariamente, ha
de estar presente o aspecto subjetivo dolo, ndo admitindo a modalidade culposa, ressalvadas as

hipoteses em que o servidor publico proceder de maneira desidiosa, nos termos do Art. 117,
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XV, da Lei 8.112/90. Tal entendimento inclusive ja foi confirmado pelo Superior Tribunal de
Justica ao julgar o MS 19.126-DF. Rel. Min. Humberto Martins, onde decidiu pela anulagao de
demissao de servidor publico acusado de majorar valores de contratos de prestacdo de servigo,
em razdo da inobservancia do aspecto subjetivo dolo, determinando a sua reintegragdo ao
quadro de funcionarios, convertendo a pena de demissdo em suspensdo de 10 dias.

Os prazos referentes a aplicag@o das pretensdes punitivas pela autoridade competente
tém previsdo expressa no Art. 142 da Lei 8.112/90. Nesse sentido, a contagem do prazo tem
inicio na data em que o fato se tornou conhecido, estabelecendo o referido que: estardo
prescritas em cinco anos as infragcdes puniveis com demissdo, cassa¢do de aposentadoria ou
disponibilidade e destituicdo de cargo em comissdo; em dois anos quanto as passiveis de
suspensao; e em cento em oitenta dias as sancionaveis com adverténcia.

Assim como ocorre com 0s servidores publicos, as pessoas juridicas também poderdo
vir a responder administrativamente por praticas lesivas aos cofres ptblicos. Nesse aspecto, foi
editada a Lei n° 12.846/2013, intitulada Lei Anticorrup¢do, com vistas a responsabilizar,
objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, aqueles que atentem contra o patriménio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, nos termos do seu Art. 5°.

Dessa maneira, o referido dispositivo trouxe um rol de condutas danosas aos bens
juridicos tutelados pelo referido diploma normativo, o qual se enquadra o erario, dentre as quais,
importa o registro o inciso [V, alinea “a”, que prevé como ato lesivo “frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagcdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico”. Ora, conforme visto anteriormente, o Superior Tribunal de
Justica j& entendeu no sentido de tal pratica causa dano ao erario in re ipsa, em que ndo se
precisa comprovar o dano efetivo.

Ademais, diante da responsabilidade objetiva imposta pela lei, as pessoas juridicas irdo
responder por seus atos independente de constatada a culpa, podendo vir a sofrer punigdo
pecunidria, nos moldes do Art. 6°, I, variando entre um décimo de por cento a vinte por cento
do faturamento bruto no ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo,
bem como a publicacdo da condenagdo condenatdéria em meios de comunicacdo de grande
circulagdo, podendo ser aplicadas isoladas ou cumulativamente de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracoes.

Importa o registro que, nas hipoteses em que ndo for possivel utilizar do critério de

faturamento bruto da pessoa juridica a fim de fixar o valor da san¢do pecunidria, a Lei
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Anticorrup¢ao permitiu a aplicacdo de multa entre os valores de seis mil reais a sessenta milhdes
de reais conforme estabelecido pelo §4° do Art. 6°.

A conduta lesiva praticada pela pessoa juridica sera apurada mediante a instauragao de
processo administrativo pelo 6rgdo ou entidade competente em que serdo observados os
principios da ampla defesa e contraditorio. Assim sendo, os trabalhos investigativos serdo
conduzidos por comissdo instaurada pela autoridade competente com no minimo dois
servidores estaveis que, no prazo de cento ¢ oitenta dias a contar da publicagdo do ato
instaurador, apresentardo relatorio final contendo os fatos que foram objetos de apuragdo e
eventual responsabilidade da pessoa juridica investigada, sugerindo de forma motivada as
sancdes a serem praticadas.

No mais, seguindo a constante do Direito Administrativo, o Art. 25 da Lei
Anticorrupgdo prevé que as infracdes praticadas pela pessoa juridica prescreverdo em cinco
anos, contadas da data da ciéncia da infrag¢@o ou, no caso de infracdo permanente ou continuada,
do dia em que tiver cessado.

Com efeito, tanto nos casos envolvendo infragdes constantes no Estatuto do Servidor
Publico ou na Lei Anticorrupgao, a aplicagdo das sangdes previstas nos referidos diplomas nao
prejudica a instauracdo de processo administrativo de reparacdo integral do dano causado.
Sobre o tema, ha o entendimento majoritario de que as pretensdes punitivas do Estado em nada
influéncia nas aspiragdes do administrador no que diz respeito a restituicdo daquilo que foi
subtraido, de modo que, enquanto aquele busca a aplicacdo de medida sancionatoria de natureza
administrativa, esse tem como escopo reaver o que foi tirado dos cofres publicos a fim de

retomar ao status quo ante.

3.3 HIPOTESES DE DANO AO ERARIO

De antemao, cumpre registrar que tal topico ndo tem como fulcro exaurir todas as
hipoteses que acarretam no prejuizo aos cofres publicos, tendo em vista que os fatos da vida
sdo incontaveis, sendo esses impossiveis de mensurar.

Nesse sentido, na publicagdo original da Lei 8.429/92, em 02 de junho de 1992, o seu
artigo 10, que versa acerca dos atos de improbidade administrativa que causam dano ao erario,
contava com um rol de treze hipoteses exemplificativas de condutas supostamente lesivas aos
cofres publicos. Com o decorrer dos anos, observou-se a necessidade de ampliar tal listagem,
de modo que, apds diversos acréscimos legislativo, o mesmo dispositivo atualmente conta com

a quantidade de vinte e uma hipoteses.
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Além disso, importa o registro, ainda, que, as hipdteses de improbidade administrativa
causadoras de lesdo ao erario ndo se encontram presentes apenas no rol do Art. 10, justamente
porque o dano aos cofres publicos muitas vezes sdo reflexos das praticas de outras condutas
tipificadas na propria LIA. Assim pontua Marcelo Figueiredo que, em brilhantes comentarios
a Lei 8.429/92, registra que na maioria das hipdteses, os atos de improbidade administrativa
que causam prejuizo ao erdrio sdo uma consequéncia juridica das praticas que geram o
enriquecimento ilicito (art. 9°), eis que, para o autor: “[...] se o agente publico se enriquece
ilicitamente as custas do patrimdnio publico (amplamente considerado), ha, logicamente, uma
perda, um prejuizo, uma parcela de 14 retirada que devera ser recomposta, sem embargo das
demais cominagdes legais”. (FIGUEIREDO, 1998, p. 48).

Ademais, registra-se que a Lei 8.429/92 foi a que melhor conseguiu exemplificar as
hipoéteses de dano ao erario, contudo, conforme visto anteriormente, tal diploma legal possui
aplicagdo limitada, restringindo-se aos sujeitos que poderdo vir a ser demandados pela pratica
de improbidade administrativa, quais sejam, os agentes publicos latu sensu e os terceiros que
induzam, concorram ou se beneficiem do ato improbo.

O caput do Art. 9 preleciona como pratica de enriquecimento ilicito para fins de aplicagdo
da LIA o ato de “auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta
Lei”. Em tais casos, na maioria das vezes, o agente publico utiliza-se da sua investidura como
forma de locupletar-se ilicitamente as custas das finangas do Estado, como nas situagdes em
que os servidores buscam fraudar os beneficios previdenciarios e, por consequéncia, acabam
lesando o erario.

Em tais ocasides, o ressarcimento se restringird as hipoteses em que o agente publico
agiu dolosamente tomado pela ma-fé, caso contrario, por ter natureza alimentar, ndo devera
proceder com a restituicdo dos valores sob pena de incorrer na Simula 1067 do Tribunal de
Contas da Unido.

No que se refere ao Art. 10 da LA, o seu inciso I prevé como ato causador de lesdo ao
erario “facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao patrimonio particular,
de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial
das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei”. Nessa hipotese, o agente publico, aproveitando

da sua investidura, simplifica os caminhos que deveriam ser tracados através dos formalismos

7 O julgamento, pela ilegalidade, das concessdes de reforma, aposentadoria € pensdo, ndo implica por si s6 a
obrigatoriedade da reposi¢ao das importancias ja recebidas de boa-fé, até a data do conhecimento da decisao pelo
orgio competente.
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impostos pela Administragdo ou contribui de alguma forma com o terceiro a fim de subtrair
valores pertencentes os cofres publicos.

No inciso seguinte, a lesdo tem como causa o ato de “permitir ou concorrer para que
pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie”. Nessa hipotese, o agente publico consente,
queda-se inerte, omisso diante do seu dever de proteger o patrimoénio publico ou, conforme
visto acima, age em cooperagdo com o terceiro com o intuito de praticar do ato ilicito.

J& o inciso VIII, relata pratica bastante frequente no ambito da Administragdo, qual seja
“frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebragdo de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente”. Trata-se de conduta
praticada em claro afronto aos principios norteadores do procedimento licitatorio, impostos pela
Lei n° 8.666/93, dentre eles, a isonomia, impessoalidade, vinculacdo ao instrumento
convocatorio, competicdo, igualdade de condi¢des e a proposta mais vantajosa. Porém,
conforme nos ensina Figueiredo (2009), tal hipotese precisa ser analisada com cautela, na
medida em que a mera auséncia do procedimento licitatorio, ndo implica na pratica do ato
improbo causador de danos ao erario. Assim sendo, a discricionariedade do administrado que
mitigou a regra imposta pela CR/88, qual seja, a realizacdo do procedimento licitatorio, deve
ser analisada com base nos principios da razoabilidade e da moralidade administrativa,

Assim, Figueiredo (2009) conclui que para se caracterizar o ato improbo que causou
lesividade, necessario a presenca da pratica do desvio de poder, eis que, o agente publico devera
ter substituido a vontade da lei, que através do procedimento licitatorio busca a proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, com o intuito de obter alguma vantagem.

O inciso X prevé como provavel hipotese de danos as finangas publicas “agir
negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservagdo do patrimonio publico”. Nessa ocasido, estamos diante de duas praticas lesivas na
modalidade culposa. A primeira se consubstancia no fato do agente publico que promover a
arrecadagdo de tributo ou renda, de maneira desidiosa, ndo cumpre com o seu dever funcional
e como consequéncia da sua falha impede a devida arrecadagdo de receitas aos cofres publicos.
O segundo ato improbo tem como agente causador o individuo responsavel por zelar o
patriménio e, diante da sua omissdo, permite que o0 mesmo acabe se deteriorando. Sobre o tema,
Rita Tourinho (2009) chama a ateng¢do no presente caso que, muito embora o enunciado
normativo tenha se referido a conduta culposa, também deverdo ser imputadas as acusacgdes de

improbidade a aqueles que agiram dolosamente.
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O inciso XII do Art. 10 prevé como ato que lesiona o erdrio “permitir, facilitar ou
concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente”. Na hipotese em apreco, o terceiro que
acaba se locupletando as custas das finangas publicas com a ajuda do agente publico. Nesses
casos, conforme os ensinamentos de Rizzardo (2012, p. 483) “[...] ndo atua o particular sozinho,
havendo sempre a atuag¢do do funcionario ou empregado publico, ou daquele que participa da
entidade que recebe subvengdes ou participagdo do capital do Estado em seu patrimoénio. [...]”.
Cumpre o registro que, nas hipoteses em que o particular enriquece sem cooperacdo do agente
publico, ndo estaremos diante de uma hipodtese de improbidade administrativa, porém, diante
da lesdo ao erario, permanece a obrigagao de repara-lo.

Ja o inciso XIII traz como hipotese que ofende as finangas publicas o ato de “permitir
que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de
qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no
art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados
por essas entidades”. Ora, trata-se de clara pratica de desvio de finalidade, nos termos do Art.
2°, paragrafo Unico, alinea “e”, da Lei n® 4.717/65, eis que “[...] agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia. Porém, no
caso em apre¢o, quem vai locupletar ilicitamente ¢ o terceiro, mas em razao da conduta do
agente. Nesse sentido, conforme preleciona Rizzardo (2012, p. 484) “Priva-se o ente publico
da utilizacao do bem ou servigo, o que redunda em prejuizo, pois resulta em desfalque do setor
publico, ja que fica sem o proveito”.

Além disso, importa o registro que, alguns ilicitos que acarretem em danos aos cofres
publicos ndo necessariamente irdo se enquadrar como atos de improbidade administrativa, e,
por consequéncia, ndo se encontrardo no rol exemplificativo trazido pelo Art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa.

Na ocasido, faz-se referéncia as hipoteses de deterioracdo dos bens publicos por
terceiros sem qualquer vinculo juridico com a Administracdo Publica, por exemplo, acidentes
de veiculos por culpa exclusiva de particulares. Nesses casos, a Administracdo podera instaurar
processo administrativo com o intuito reparatorio e, caso este reste frustrado, demandar
judicialmente a restitui¢do do dano causado através de agdo ordinaria.

De igual forma, lesiona o erario o particular que frauda os beneficios previdenciarios
junto ao Instituto Nacional de Seguro Social. Aqui, em regra, o individuo incorre no crime de
falsificagdo de documento publico (Art. 297, CP) como forma de aparentar condigdo a qual ndo
faz parte, necessaria para a obten¢do de determinado beneficio previdenciario. Porém, nesses

casos, ¢ imprescindivel que o individuo aja de ma-fe para que seja imposto o dever de restituir



47

os cofres publicos. Tal posicionamento foi tomado pela Turma Nacional de Uniformizagdo dos
Juizados Especiais Federais que, no bojo do processo n° 0508732-04.2016.4.05.8300, entendeu
que tais beneficios, por serem revestidos de natureza alimentar, quando recebidos de boa-fé,
nao geram o dever de devolugdo.

Ademais, ¢ inequivoco o dever do Estado em restituir integralmente aquilo que lhe
retirado sob pena de responder por desidia aquele que se quedou inerte quanto ao dano. Ocorre
que, o Art. 37, §5°, da Constituicdo Federal de 1988 foi responséavel por instaurar uma das
controvérsias mais calorosas da atualidade diante da sua inteligéncia que faz parte dos juristas
acreditarem que tal diploma buscou afastar a incidéncia dos prazos prescricionais nas
pretensdes reparatdrias do Estado, de modo que permitiria que os sujeitos legitimados a defesa

do patriménio publico pudessem demandar em desfavor do infrator a qualquer tempo.
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4. A (IM) PRESCRITIBILIDADE DO DANO AO ERARIO.

A literalidade do Art. 37, §5°, da Constituicdo Federal de 1988 deu ensejo a uma das
mais calorosas controvérsias doutrinarias que circundam o nosso ordenamento juridico na
atualidade, a possivel imprescritibilidade das pretensdes ressarcitorias do Estado em face
daqueles que de alguma maneira lesionaram os cofres publicos. Tal divergéncia habita
basicamente no fragmento final do referido dispositivo constitucional, o qual prevé a seguinte
expressdo “ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento”. Sendo assim, inevitavelmente,
este comando normativo deu ensejo a multiplos posicionamentos com o intuito de demonstrar
o intelecto pretendido pelo texto constitucional.

De um lado aqueles que entendem que o texto constitucional atribuiu ao Estado a
possibilidade de exigir a qualquer tempo a restituicdo de valores aos cofres publicos decorrente
da pratica de atos ilicitos. Ja outros, renitentes com tamanho poder conferido aos orgdos e
entidades publicas, acreditam que a interpretacdo em prol da imprescritibilidade ensejaria em
legitimar as mais diversas arbitrariedades, violando frontalmente os principios assegurados pela
propria Magna Carta e o ordenamento juridico como um todo.

Com efeito, o texto normativo ora mencionado ¢ no minimo passivel de discussdo, na
medida em que, com a imprescritibilidade, hd o rompimento com a longa tradi¢do da
estabilizacdo das relacdes firmadas, que ¢ a regra do sistema juridico vigente, sendo um dos
principais desdobramentos dos principios da seguranca-juridica conforme nos apontou Celso
Antonio Bandeira de Mello. Além disso, ¢ inquestionavel que a imprescritibilidade ¢ excegao
trazida expressamente pelo texto constitucional, sdo os casos, por exemplo, do poder conferido
ao Estado para punir a qualquer tempo a pratica de racismo (Art. 5°, inciso XLII), bem como o
crime referente a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional € o
Estado Democratico (Art. 5°, inciso XLIV). Logo, diante da ininteligéncia do Art. 37, §5°,
conforme demonstrado, o Poder Constituinte ndo logrou €xito como nos outros casos, o que é
no minimo motivo de estranheza.

No mesmo sentido, questiona-se ainda se a perpetuacdo da pretensdo ressarcitoria do
Estado ndo violaria o direito constitucional do acusado a ampla defesa e ao devido contraditorio,
tendo em vista que, com o decurso temporal, a reunido probatoéria ficaria cada vez mais escassa
e dificultosa, impossibilitando o individuo de obter das armas necessarias para se defender das
acusacdes que estdo lhe sendo imputadas, o que, consequentemente, poderia acarretar no

enriquecimento ilicito da Administragcdo Publica.
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E cedigo que ndo podemos nos olvidar acerca da importancia da conservagio e uso
correto do erario, tendo em vista que a utilizagdo indevida das finangas publicas, transgredindo
a sua finalidade legal, inquestionavelmente acaba lesando toda a sociedade, sobretudo nas
ocasides em que os recursos subtraidos t€m propositos estranhos aos fins publicos, nutrindo
ambigdes particulares em detrimento dos interesses coletivos, violando, assim, os mais diversos
ideais republicanos.

Importa, ainda, o registro que a defesa da incidéncia da prescri¢do nas pretensdes
ressarcitorias em favor do erario em nenhuma hipotese significa apoiar o descuido com a coisa
publica ou ser conivente com as praticas que visam desvirtuar a finalidade correta das finangas,
mas sim acreditar que a preservagdo de determinados valores pelo Estado busca proteger

interesses ainda maiores.

4.1 A DEFESA DA IMPRESCRITIBILIDADE DO DANO AO ERARIO

O posicionamento doutrinario no que tange a perpetuidade da pretensdo ressarcitoria
pelo Estado apoia-se na ideia de que ¢ totalmente justificavel mitigar a incidéncia dos prazos
prescricionais e consequentemente a seguranca juridica em beneficio da protecao das finangas
publicas, eis que, o Art. 37, §5° do texto constitucional, buscou privilegiar o principio da
supremacia dos interesses publicos em detrimento dos privados. Em consequéncia disso, a
Magna Carta, assim como fez com os crimes de racismo e a acdo de grupos armados, teria
assegurado ao Estado o poder de reaver a qualquer tempo os prejuizos causados ao erario,
afastando a incidéncia dos prazos prescricionais, por entender que se trata de situacdo
excepcionalissima passivel de protecdo ainda maior.

Nesse sentido, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho entende que a ressalva feita pela
Constituicdo Federal inequivocamente trara permanente instabilidade as rela¢des juridicas,
contudo, tal mandamento se justificaria nas hipéteses de recomposi¢do ao erario por se tratar
de relevante componente do patrimoénio publico e tesouro da propria sociedade. (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 1147).

De maneira semelhante, Emerson Affonso da Costa Moura entende que a interpretacdo
mais adequada do dispositivo constitucional ¢ aquela que se da de forma sistematica com a
disciplina a qual ela se insere. Sendo assim, o referido autor entende que tal norma foi
estruturada sob o regime juridico-administrativo o qual prevalece a indisponibilidade do

interesse publico, motivo pelo qual o sentido correto a ser adotado seria o da imprescritibilidade.
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Por fim, pondera que o entendimento contrario, colocaria a Administracdo Publica em posicao
de igualdade ao agente causador do ilicito. (MOURA, 2014).

Todavia, importa ressaltar que o posicionamento quanto aos efeitos da
imprescritibilidade ndo ¢ undnime entre os Autores que apoiam essa vertente, existindo
variedade de opinides quanto ao tema. Aqueles que defendem a perpetuidade, muitas vezes
discordam entre si no que tange ao seu raio de aplicacdo, de modo que interpretam de inimeras
maneiras as limitagdes postas pela literalidade da norma constitucional.

Ora, a exegese do Art. 37, §5°, possibilita levar em consideragdo algumas variaveis que
certamente irdo influenciar quanto a incidéncia da imprescritibilidade. A primeira delas busca
avaliar a investidura do sujeito que deu causa a pratica lesiva. Nesse sentido, alguns autores
procuram interpretar o texto constitucional de maneira ampliativa, separando em fragmentos o
texto do supracitado dispositivo, acreditando que a imprescritibilidade € direito constitucional
da Administragdo Publica podendo recair sobre qualquer individuo independentemente de
possuir qualquer vinculo juridico com o Estado.

Nessa perspectiva, José Afonso da Silva ao comentar acerca da ressalva feita pelo
fragmento final do Art. 37, §5°, ndo faz distin¢do entre agentes publicos ou particulares, apenas
ponderando que a norma constitucional destoou a Administragdo Publica do brocardo
dormientibus no sucurrit jus, de modo que a prescritibilidade recairia apenas a apuragdo e
punicdo do ilicito, ndo abrangendo os casos de ressarcimento do prejuizo causado ao erario.
(SILVA, 2013);

Ja outros autores buscam restringir o afastamento da incidéncia prescricional apenas aos
atos lesivos praticados por aqueles que estejam investidos da condi¢cdo de agente publico /atu
sensu, de modo a excluir os terceiros estranhos as fungdes publicos. Dentre eles, destaca-se o
posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho que, ao comentar sobre o comando
normativo em debate, defende que a ressalva constitucional alcanga apenas os atos lesivos
praticados por agentes do Poder Publico, de forma que se individuo responsavel por dar causa
ao dano é um terceiro, desvinculado com o Estado, ndo se aplica o art. 37, §5° do texto
constitucional. (CARVALHO FILHO, 2015).

A segunda varidvel busca restringir ainda mais a incidéncia do fragmento final do §5°,
consistindo essa na necessidade de observancia da natureza do ato ilicito praticado. Com efeito,
atualmente ja & posicionamento vencido aquele que acredita que o comando normativo
abrangeu qualquer tipo antijuridicidade. Ora, o posicionamento dominante hoje entende ser

imprescindivel a interpretacdo conjunta dos §§4° e 5° da Constituicdo Federal, o que permitiria
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que a imprescritibilidade recaisse somente nas praticas caracterizadas como improbidade
administrativa.

Tal corrente ganhou for¢a em decorréncia dos recentes posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal a respeito do tema, em que deu repercussdo geral as teses fixadas nos
julgamentos do RE n. 669.069, Rel. Min. Teori Zavascky, ¢ do RE 852.475, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, criou-se forte tendéncia de interpretar os §§ 4° e 5° do Art. 37 da
Constitui¢ao Federal, atrelando a imprescritibilidade do dano ocasionado ao erario com o ilicito
de improbidade administrativa. Porém, cumpre salientar que os entendimentos fixados pelo
STF até o presente momento ainda deixam lacunas no nosso ordenamento quanto aos efeitos
da imprescritibilidade, de modo que a delimitagdo precisa do seu raio de abrangéncia ainda é
uma incognita. Contudo, ¢ inegavel que o debate doutrinario acerca do tema reside
dominantemente nas hipoteses de ressarcimento decorrente de atos caracterizados como
improbidade administrativa.

Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli aponta ser indispensavel interpretar em conjunto os
§§4° e 5° do Art. 37 da Constituicdo, de modo que, o prazo quinquenal estabelecido pelo Art.
23 da Lei n® 8.429/92 s6 pode referir-se a aplicacdo de pena de suspensdo dos direitos politicos,
perda da funcdo publica ou proibicdo de contratar com o Poder Publico, mas ndo para o
ressarcimento dos danos aos cofres publicos. (MAZZILLI, 2012).

Maria Sylvia Di Pietro entende que, muito embora a imprescritibilidade possa acarretar
em prejuizo a seguranca juridica, prevalece o interesse publico na prote¢do ao erario subtraido
em razdo do ato improbo. Além disso, a renomada autora pondera que a imprescritibilidade ndo
acarretara em prejuizo ao direito de defesa do acusado, tendo em vista que os responsaveis estao
alertas que poderao responder a qualquer tempo por danos ocasionados ao erario, de modo que
cabem a eles ter o minimo de prudéncia recomendada com as provas em que auxiliem o direito
de defesa. (DI PIETRO, 2019).

Em sentidos semelhante, Wallace Paiva Martins Junior, em sua obra Probidade
Administrativa, acredita que o texto constitucional repudia a argui¢do da prescri¢do quinquenal
com base no Decreto n°® 20.910/32 ou no art. 21 da Lei n® 4.717/65, ou trienal, nos casos da
sociedade de economia mista, com fulcro do Art. 6.404/76, eis que o acredita que o
ressarcimento do dano ¢ imprescritivel, nos termos do Art. 37, §5° da Constituicdo Federal.
(MARTINS JUNIOR, 2009).

Ja Daniel Assumpgdo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, com uma visdo mais
moderada, concordam que sdo imprescritiveis as pretensdes ressarcitorias do Estado, em

decorréncia de atos de improbidade administrativa, por forca da interpretacdo dada ao Art. 37,
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§5° da CF/88. Todavia, os autores criticam a op¢ao do constituinte apontando ser perceptivel a
inseguranca juridica trazida pelo referido dispositivo, contudo, entendem que fixacdo de prazo
prescricional apenas podera ser feita através da alteragdo do texto constitucional, de modo que
se deve observar o comando normativo atual. (NEVES; OLIVEIRA, 2018).

Com o julgamento do RE 852.475, conforme serd visto nos proximos topicos,
acrescentou-se mais uma variavel quanto aos efeitos da imprescritibilidade, de modo que, nas
hipoteses caracterizadas como improbidade administrativa, a sua incidéncia fica dependente da
presenga do aspecto subjetivo dolo.

Por fim, conforme demonstrado, a doutrina majoritaria em nenhum momento busca
diminuir a importancia dos principios da seguranca juridica e estabilizacdo das relagdes
juridicas firmadas, apenas acreditam que a constituinte, ao ponderar a importancia de cada
principio, preferiu proteger ainda mais os cofres publicos dando a eles o beneficio da
imprescritibilidade permitindo que o Estado a qualquer tempo possa pleitear os prejuizos que

lhe forem causados.

4.2. A DEFESA DA PRESCRITIBILIDADE DO DANO AO ERARIO

A imprescritibilidade das pretensdes ressarcitorias soa como uma quebra de paradigma
inaceitavel para boa parte dos juristas, o que acarreta no empenho doutrindrio a fim de rechagar
tal posicionamento. Nesse sentido, muito embora seja corrente minoritaria, os defensores da
prescritibilidade expdem argumentos contundentes em prol dos seus posicionamentos, que, em
algumas situacdes, terminam levando aqueles que pensam de maneira contraria ao menos a
refletirem acerca do tema. Assim, nomes como Celso Antonio Bandeira de Mello que até o ano
de 2009 defendia posi¢do favoravel a imprescritibilidade, revisou entendimento pessoal
passando a admitir a incidéncia dos prazos prescricionais nas pretensdes ressarcitorias do
Estado.

Dentre tais argumentos, acredita-se que o texto constitucional foi claro e inequivoco ao
conferir a imprescritibilidade somente as pretensdes punitivas do estado no que toca aos crimes
de racismo e acdo de grupos armados contra a ordem, ndo se admitindo as pretensdes civis
indenizatdrias.

Em diapasdo semelhante, Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery ensina

que:
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[...] Quando a CF quis dar o regime juridico da imprescritibilidade a alguma situagio
juridica, fez mengdo expressa a essa exce¢do em apenas duas ocasides: CF 5° XLII e
XLIV, que tratam como imprescritiveis os crimes de racismo e de grupo armado
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. Como se trata de excegao, a
imprescritibilidade dos crimes previstos na CF 5° XLII e XLIV ndo pode ser estendida
para a pretensdo civil de indenizagao deles decorrente. (NERY; NERY, 2014, p. 496-
497).

Outro ponto importante que leva ao questionamento da interpretagdo em prol da
imprescritibilidade ¢ o fato de que a perpetuidade dada ao Estado em poder exigir de um
individuo o cumprimento de uma obrigagao, violaria o direito a ampla defesa e ao contraditorio
do acusado assegurados pelo texto constitucional através do seu Art. 5°, LV, de modo que
tornaria impossivel eximir-se da acusag@o que lhe foi imputada diante da dificuldade probatéria
com o decorrer do tempo, o que abriria caminhos para a perpetracdo de arbitrariedades.

Nesse sentido, Gabardo e Saikali (2018, p.538) apontam que ‘“a manutencdo da
possibilidade eterna de um cidaddo tornar-se réu ofende o principio do devido processo legal
(ampla defesa e contraditorio), pois certamente ele ndo tera como produzir provas em prazos
elastecidos de tempo entre o fato e a acdo judicial[...]”. Além do mais, os referidos juristas
ressaltam, ainda, que, sendo imprescritiveis, a agdo poderia ser proposta em face dos filhos,
netos ou bisnetos daquele que deu causa a lesdo, dentro dos limites da sua heranga, o que
impossibilitaria ainda mais a defesa dos demandados. (GABARDO; SAIKALI, 2018).

De maneira semelhante, Celso Antonio Bandeira de Mello aponta como um dos motivos
que fizeram abrir mdo do seu posicionamento pretérito ¢ o fato de ndo ser crivel que a
Constituicao Federal de 1988 tenha aceitado resultados tdo adversos aos principios da ampla
defesa e do contraditorio. (MELLO, 2013).

Além disso, a doutrina minoritaria pondera que conferir ao Estado o poder de agir a
qualquer tempo seria uma grave ruptura com a tradicdo adotada pelo nosso sistema juridico
referente a estabilizagdo das relagdes juridicas firmadas, tendo em vista que a
imprescritibilidade ¢ medida excepcionalissima que ndo se aplica as condutas que gerem
responsabilidade civil, restringindo-as as puni¢des referentes aos crimes de racismo e a¢des de
grupos armados.

E nesse que sentido que percorre Rita Andréa Rehem Almeida Tourinho, a brilhante
docente se mostra contraria a falta de limitagdo temporal ao Estado para propositura da ac@o
cabivel, visto que o instituto da prescricdo se encontra a servigo da paz social e da seguranca
juridica, sendo esses valores primordiais a toda a coletividade, que ndo podem ser mitigados
por interesses patrimoniais, mesmo que pertencentes ao Estado. A referida autora acrescenta,

ainda, que o ordenamento patrio se preocupou, inclusive, com a incidéncia destes valores até
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em crimes que atentam contra a vida, como € o caso do homicidio, o qual prescreve em vinte
anos. (TOURINHO, 2009).

De forma semelhante, o professor Elody Nassar entende que extrair do fragmento final
do Art. 37, §5° da Constituicdo Federal que as acdes de ressarcimento ao erario sdo
imprescritiveis soa como um paradoxo angustiante. Com isso o autor pondera ser notdrio nao
presumir que uma norma nova nao descumpra com longa tradicdo legislativa anterior, de modo
que, se a regra é que as acdes condenatorias prescrevam, ndo se pode afirmar que tal regra foi
afastada pelo dispositivo ora mencionado. (NASSAR, 2004).

Os renomados juristas Margal Justen Filho ¢ Miguel Gualano de Godoy, entendem que
a tese da imprescritibilidade ¢ incompativel com a interpretacdo sistemdtica do texto
constitucional — a luz dos direitos e garantias fundamentais - , no caso o direito fundamental a
seguranga juridica, diante da impossibilidade da CF/88 ser interpretada em tiras. Assim, pensa
que cabe ao titular da pretensdo exercer a agao em face do agressor em tempo certo ou a0 menos
determinavel. (JUSTEN FILHO; GODOY, 2018)

Ja Marcello Colombelli Mezzomo, um dos pioneiros a tratar acerca da
imprescritibilidade nas acdes de improbidade administrativa, ndo comunga com opinido da
doutrina e jurisprudéncia quanto ao afastamento do instituto da prescricdo nas agdes de
ressarcimento, o mencionado autor acredita que as excegdes ndo podem ser extraidas de
interpretagdo forcada da norma, devendo constar de forma que ndo se deixe qualquer margem
de davida acerca do comando normativo. Assim, complementa que a interpretagdo conferida
ao Art. 37, §5° do texto constitucional, ao seu ver, ndo esposa a melhor hermenéutica, por ndo
haver conflito com o Art. 23 da Lei 8.429/92. Porém, para o autor, quando o texto constitucional
prevé a expressdo “ressalvada as acdes de ressarcimento”, busca desatrelar a prescricdo
referente as pretensodes ressarcitorias com as demais sang¢des constantes na Lei de Improbidade
Administrativa. (MEZZOMO, 2002).

Todavia, muito embora a doutrina minoritaria compactue do entendimento quanto a
incidéncia da prescricdo nas demandas ressarcitorias de titularidade do Estado, acabam
divergindo no sentido de qual legislacdo se aplicar em tais hipoteses. Tal divergéncia habita
praticamente na incidéncia dos prazos do Codigo Civil, do Decreto 20.910/35 ou no proprio
Art. 23 da Lei de Improbidade Administrativo.

Para Arnaldo Rizzardo, a interpretagdo mais coerente acerca da normal constitucional
ora debatida, seria a aplicagdo do prazo de dez anos, previstos no art. 205 do Codigo Civil, nas

hipoteses de improbidade administrativa. De igual forma, o referido autor ainda pontua nao
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achar razoavel, em nenhuma hipotese, que os casos de indenizag@o por dano ao erario fiquem
despercebidos pelos prazos prescricionais. (RIZZARDO, 2012).

De maneira semelhante, Rita Tourinho entende que a Constituicdo Federal de 1988 quis
afastar o ressarcimento de danos dos prazos previstos na legislacdo especial, entendo pela
utilizagdo do prazo prescricional comum estabelecido no Art. 205 do Coédigo Civil.
(TOURINHO, 2009). Nesse sentido, percebe-se que a referida autora, diferentemente de
Rizzardo, ndo estabelece prazo especifico a ser aplicado, o que faz presumir que este pode
incidir a luz das hipodteses postas pela legislagdo civil de 2002.

Ja Margal Justen Filho e Miguel Gualano de Godoy, em razao do principio da isonomia
consolidado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, entendem ser cabivel a
prescri¢do quinquenal, contando-se a partir da data do ato ou fato do qual se originaram, nos
termos do Decreto 20.910/32. (JUSTEN FILHO; GODOY. 2018).

Conforme sera visto logo em seguida, nomes como Alexandre de Moraes e Gilmar
Ferreira Mendes acreditam que o Art. 37, §5°, ndo buscou afastar os prazos prescricionais de
ressarcimento, nas hipoteses de improbidade administrativa, de modo que se aplicaria a
prescri¢cdo quinquenal constante no Art. 23 da Lei 8.429/92, tendo sua contagem iniciada a
partir do momento em que houve o conhecimento do fato danoso.

Outrossim, ¢ cedi¢o que, diante da complexidade que o tema carrega consigo, tal
divergéncia ndo se restringiria ao debate doutrinario, de modo passou a ocupar espaco nos

tribunais.

4.3 A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ACERCA DA (IM) PRESCRITIBILIDADE

A exegese do Art. 37, §5°, da Constituicdo Federal de 1988, bem como a falta de
precedentes vinculantes sobre o tema durante um certo periodo de tempo, permitiu com que,
diante dos tribunais, as demandas ressarcitorias do Estado ja tenham sido alvo das mais diversas
interpretagdes, fomentando mais ainda a inseguranga juridica no toca o assunto.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, em algumas oportunidades, ja decidiu
pela aplicagdo da prescricdo quinquenal nas acdes ressarcitorias nos termos estabelecidos pelo
Decreto n® 20.910/32, como no caso do REsp. 1.197.330/MG, Min. Rel. Napoledo Nunes Maia,
que, no ano de 2013, ao julgar atos lesivos aos cofres publicos de autoria de agente publico

praticados antes da vigéncia da CF/88, firmou entendimento pela impossibilidade de incidéncia
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da imprescritibilidade prevista no Art. 37, §5°, da CF/88, de modo que, em tais casos, incidiria
a prescricdo quinquenal prevista no Art. 1° do mencionado decreto.

Em outras ocasides, decidiu pela aplicacdo do Codigo Civil, como no ano de 2003, ao
julgar o REsp n° 601.961/MG, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, naquela oportunidade, o
referido ministro entendeu pela incidéncia da prescricdo vintenaria, tendo em vista que, na
época da ocorréncia do fato, encontrava-se vigente a legislagdo de 1916. Assim sendo, de
maneira semelhante ao posicionamento de Marcello Colombelli Mezzomo, aduziu pela falta de
regulamentacdo do fragmento final da Art. 37, §5°, da Constituicdo Federal de 1988, visto que
o Art. 23 da Lei 8.429/92 apenas teria regulamentado a primeira parte do dispositivo
constitucional.

Com efeito, até o ano de 2016, o Superior Tribunal de Justica havia uniformizado
jurisprudéncia no sentido de que, caso fosse verificado o efetivo dano ao erario, a regra era a
sua imprescritibilidade. Tal posicionamento foi afastado diante do entendimento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal naquele mesmo ano, em que entendeu pela prescritibilidade nas
hipoteses de ilicitos civis comuns. Sendo assim, conforme visto nos topicos anteriores, criou-
se a forte tendéncia de afastar os prazos extintivos apenas nas agdes de ressarcimento que
decorressem de danos causados ao erario caracterizados como atos de improbidade
administrativa.

Por sua vez, para melhor entender as controvérsias que tal assunto trouxe ao mundo
juridico, trés julgados proferidos no ambito do Supremo Tribunal Federal tiveram grande
importdncia para a fixagdo do atual entendimento acerca da imprescritibilidade, sendo
imprescindiveis a sua analise, quais sejam o0 MS 26.210/2008, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJe 10/10/2008, o RE 669.069/2016, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 03/02/2016, ¢ o RE
852.475/2018, Min. Rel. Alexandre de Moraes, DJe 08/08/2018.

4.3.1 Analise do Mandado de Seguranca 26.210

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal julgou o MS n° 26.210-9, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJ 10/10/2008, impetrado por Tania Costa Tribe em face do Acérdao
2.967/2005 proferido no ambito do Tribunal de Contas da Unido em julgamento de Tomada de
Contas Especial em que condenou a impetrante ao pagamento do valor no importe de R$
167.021,15 (cento e sessenta e sete mil e vinte um reais e quinze centavos) a titulo reparatorio

em razdo do descumprimento da obrigacao de retornar ao pais apos o término da concessdo da
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bolsa de estudos no exterior junto ao Conselho Nacional de Pesquisas (CNPq) para obter
doutorado na University of Essex, na Inglaterra.

A impetrante pleiteou preliminarmente a concessdo da seguranca sustentando a
incidéncia da prescricao quinquenal ao caso, nos moldes do Art. 1° do Decreto 20.910/32, visto
que a imprescritibilidade prevista no fragmento final do Art. 37, §5° da Constituicdo abarca
apenas os agentes publicos, alegando que o CNPq deveria ter iniciado as cobrangas logo apos
encerrada a vigéncia da bolsa de estudos, em agosto de 1992, contudo, sé teria entrado em
contato sete anos apos a conclusdo e entrega de sua tese de doutorado, lhe comunicando a
abertura de processo administrativo para a cobranga de valores pagos pelo Conselho no decorrer
da vigéncia da bolsa de estudos.

No mérito da demanda requereu que fosse reconhecida a inexisténcia de relagdo juridica
entre as partes que tenha por objeto exigir o retorno da impetrante ao Pais em razdo do contrato
de concessao de bolsas de estudo celebrados com o CNPq, assim como que fossem devolvidos
os valores desembolsados pela Impetrante para adimplir o débito imposto pelo TCU alvo de
questionamento.

Em seu voto, o ministro relator entendeu pela incidéncia do Art. 37, §5° ao caso, diante
da natureza ressarcitoria do processo de Tomada de Contas Especial, ndo se justificando a
interpretagdo restritiva pretendida pela impetrante, em que o manto da imprescritibilidade
abarcaria apenas os agentes publicos, tendo em vista que tal entendimento acarretaria na
injustificavel quebra do principio da isonomia.

No final, antes de denegar a seguranga pleiteada pela impetrante, o ministro relator

entendeu que:

Com efeito, ndo fosse a taxatividade do dispositivo em questdo, o ressarcimento de
prejuizos ao erario, a salvo da prescrigdo, somente ocorreria na hipdtese de ser o
responsavel agente publico, liberando da obrigagdo os demais cidaddos. Tal
conclusdo, a evidéncia, sobre mostrar-se iniqua, certamente nao foi desejada pelo
legislador constituinte. (MS. 26.210, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
10.10.2008).

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, em sentido contrario, abriu divergéncia ao voto
do ministro relator, decidindo pela concessdo da seguranca, ponderando que a ressalva feita
pelo fragmento final do dispositivo constitucional, remete a legislacdo existente e recepcionada
pela Constituigdo de 1988, segundo a qual prescrevem as acdes, a partir do nascimento destas,
em cinco anos, nas ocasidoes em que se trata de divida passiva da Fazenda, em homenagem ao

principio da seguranca juridica.
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Além disso, o Ministro Marco Aurélio entendeu que a Magna Carta foi explicita quando
tratou da auséncia de prescri¢do, ndo sendo o caso das pretensdes ressarcitorias, de modo que €
inconcebivel que a constituinte de 1988 simplesmente tenha deixado sobre o individuo que
supostamente lesionou o erario uma agao exercitavel a qualquer momento.

Ao fim do julgamento, o tribunal, por maioria, indeferiu a seguranga pleiteada, tendo
sido vencido o voto do Ministro Marco Aurélio.

Com efeito, observa-se que, durante a votagdo do MS 26.910-9, em nenhum momento,
se atrelou a conduta ilicita da impetrante com a pratica dos atos de improbidade administrativa
previstos na Lei 8.429/92, ndo havendo interpretagdo conjuntas dos §§ 4° ¢ 5° do Art. 37, de
modo que se buscou dar interpretagdo ampliativa ao tema, entendendo que a constituinte nao
restringiu a imprescritibilidade aos agentes publicos, abrangendo também das pretensdes
ressarcitorias em face do cidaddo comum sem vinculo juridico com a Administragdo Publica.

Além do mais, em que pese a conduta praticada pela impetrante ndo restar em harmonia
com as normas que regulam a concessdo de bolsas de estudo com o escopo de qualificar
profissionais, observa-se que o administrador demorou longos sete anos para instaurar processo
reparatorio, o qual s6 veio a ser concluido ap6s mais demorados sete anos.

Muito embora tal entendimento ja tenha sido revisado pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, tal julgado s6 demonstra a inseguranca juridica causada pelo dispositivo constitucional,
diante do seu texto ininteligivel, que permitiu que fossem feitas interpretacdes das mais diversas
maneiras acerca do tema, possibilitando recair sobre qualquer cidaddo o manto da

imprescritibilidade.

4.3.2 Analise do Recurso Extraordinario 669.069

Apos ter reconhecido a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario 669.069 interposto pela
Unido em inconformismo com o Acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1°
Regido que negou provimento ao recurso de apelacdo e manteve o contetdo da sentenga do
juizo de primeiro grau, de modo que reconheceu a incidéncia da prescricdo nas pretensdes
ressarcitoria da Recorrente ao ajuizar acao de ressarcimento por danos materiais decorrente de
acidente de transito.

No que tange aos fatos, a Unido ajuizou ag@o de ressarcimento de danos materiais em

desfavor da Viagdo Trés Coracdes Ltda, empresa responsavel pela prestagdo de servigos de
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transporte rodoviario, e um dos seus motoristas, o Sr. Luiz Claudio Salles da Luz, por entender
que houve culpa exclusiva do condutor do 6nibus em colisdo contra viatura da Companhia da
Divisdo Anfibia da Marinha, ocorrida em 20 de outubro de 1997 em uma rodovia no Estado de
Minas Gerais.

Sendo assim, em que pese o acidente tenha ocorrido no ano de 1997, a agéo foi ajuizada
somente no ano de 2008, de modo que ficou decido pelos ministros da casa, por maioria, pela
incidéncia da prescri¢do no caso em exame.

Em seu voto, o relator ministro Teori Zavascki trilhou caminhos contrarios ao opinativo
exarado pelo Procurador-Geral da Republica, onde asseverava que o art. 37, §5°, da Magna
Carta deveria alcancar também os ilicitos comuns, negando provimento ao recurso
extraordinario interposto pela Unido, de modo que decidiu por afastar a imprescritibilidade da
pretensdo ressarcitoria da Unido ao caso concreto, entendendo que o fragmento final contido
do Art. 37, §5° da Constituicdo Federal ndo tem alcance ilimitado.

Nesse sentido ponderou:

A pretensdo de ressarcimento, bem se v€, estd fundamentada em
suposto ilicito civil que, embora tenha causado prejuizo material ao
patrimonio  publico, ndo revela conduta revestida de grau de
reprovabilidade = mais  pronunciado, nem se mostra  especialmente
atentatéria aos  principios  constitucionais aplicaveis a  Administragdo
Publica. Por essa razdo, ndo cabe submeter a demanda a regra
excepcional de imprescritibilidade, pelas razdes antes asseveradas. Deve
ser aplicado, aqui, o prazo prescricional comum para as acgdes de
indenizagdo por responsabilidade civil em que a Fazenda figure como

autora. (RE. 669.069, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 03.02.2016).

Sendo assim, concluiu aduzindo que a tese de imprescritibilidade que abarca o
dispositivo constitucional se refere, apenas, as lesdes ao erario decorrentes de ilicitos tipificados
como o de improbidade administrativa e como ilicitos penais. Desta forma, ao fim do seu voto,
o ministro relator propos a fixacdo da seguinte tese “a imprescritibilidade a que se refere o art.
37, § 5° da CF diz respeito apenas a agdes de ressarcimento de danos ao erario decorrentes de
atos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, tipificados como ilicitos de improbidade
administrativa ou como ilicitos penais”.

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso decidiu de acordo com o entendimento
do Ministro Teori Zavascki no que tange a demanda posta em julgamento. Contudo, discordou
no que se refere a tese proposto pelo ministro relator, na medida em que entendeu que esta foi

além das delimitacdes do caso concreto, motivo pelo qual propos nova tese, qual seja “E

prescritivel a acdo de reparag@o de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil. ”
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Foi voto vencido o Ministro Edson Fachin, que, ao contrario do entendimento da
maioria, ponderou pela impossibilidade de limitacdo ao alcance do texto constitucional levando
em conta o conjunto de valores ligados a protecdo das finangas publicos, de modo que entendeu
que a Magna Carta ndo nomeou, elencou, particularizou e nem restringiu a natureza dos ilicitos
que ocasionem os danos ao erario publico.

Além disso, o referido ministro entendeu que o texto constitucional na literalidade do
Art. 37, §5°, se refere a agente de maneira genérica, ndo se restringindo apenas aos agentes
publicos. De igual forma, entende que o mencionado dispositivo constitucional ndo deve ser
lido em conjunto com o disposto no Art. 37, §4°, eis que o paragrafo posterior ¢ expresso, se
referindo aos ilicitos de maneira em geral. Por fim, suscitou que a limitacdo a
imprescritibilidade aos atos de improbidade ou aqueles tipificados como crime impede
concretamente que o dispositivo cumpra a sua funcao de tutela da coisa publica.

Diante disso, ao final do seu voto, propos como tese: “A imprescritibilidade da pretensdo
ao ressarcimento ao erario prevista no art. 37, §5° da Constitui¢ao da Republica, alcanca todo e
qualquer ilicito, praticado por agente publico, ou ndo, que cause prejuizo ao erario”

Ao fim da sessdo plenaria, por maioria dos votos, os ministros entenderam que a tese
sugerida pelo Ministro Luis Roberto Barroso se amoldaria melhor ao caso concreto, inclusive
o proprio ministro relator que posteriormente juntou-se a proposta de maior adesdo, sendo voto
vencido o Ministro Edson Fachin.

Posteriormente, em julgamento de embargos declaratorios opostos contra o Acordao do
RE 669.069, o ministro Teori Zavascki definiu melhor o conceito de ilicito civil no que tange
ao presente caso, aperfeigoando mais ainda o julgado: “O conceito, sob esse aspecto, deve ser
buscado pelo método de exclus@o: ndo se consideram ilicitos civis, de um modo geral, os que
decorrem de infrag¢des ao direito publico, como os de natureza penal, os decorrentes de atos de
improbidade e assim por diante”.

Em analise do Acorddo proferido no julgamento do RE 669.069, observa-se que o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, restringiu o alcance do Art. 37, §5°, do texto
constitucional no que tange a natureza do ilicito. Ora, em que pese so ter havido uma tnica
discordancia da tese mais restrita proposta pelo Ministro Luis Roberto Barroso, a aquela
proposta pelo ministro relator ja causava discordancia a outros ministros presentes, que
divergiam veementemente da possibilidade das pretensdes ressarcitorias do Estado se
perpetuarem no tempo.

A guisa de exemplo, importante trazer a colocagdo feita pelo Ministro Marco Aurélio

durante debate no plenario enquanto julgavam o RE 669.069:
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Ja adiantaria, inclusive, ponto de vista, porque ha um sistema, e nunca soube de acdo
patrimonial imprescritivel. Ja adiantaria, se a matéria for essa. Por isso, observei que
indagaria ao Plenario a questdo prévia: o que estamos a julgar? Se a tese for essa, vou
sustentar — e ja agora na linha, inclusive, da melhor doutrina, Celso Anténio Bandeira
de Mello, ele proprio evoluiu — que ha prescricdo — ¢ o quinquénio precisa ser
observado —, que a clausula final do § 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal ndo
encerra a imprescritibilidade das a¢des decorrentes de ato que possa ser rotulado como
de improbidade administrativa, mesmo porque, quando o legislador quis, cogitou —
como ressaltado pelo ministro Dias Toffoli — da imprescritibilidade, fazendo-o quanto
ao racismo, a atos de grupos armados contra o Estado. Néo o fez nesse campo, campo
que diz respeito — vou afirmar — a uma questdo patrimonial. (RE. 669.069, Rel. Min.
Teori Zavascki, DJe de 03.02.2016).

Desta forma, a fala posta pelo referido ministro apenas antecipou a discussao que viria
acontecer no julgamento do Recurso Extraordinario 852.475, em que se colocou em pauta o
debate da incidéncia da prescri¢do nas hipoteses de agdo de ressarcimento por lesdes causadas

ao erario nos ilicitos de improbidade administrativa.

4.3.3 Analise do Recurso Extraordinario 852.475

A interpretacdo mais recente acerca do Art. 37, §5°, do texto constitucional se deu ano
de 2018 com o julgamento do RE 852.475. Na ocasido, Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo interpds recurso extraordinario em inconformismo com Acoérdao proferido pelo Tribunal
de Justica, que reformou em parte a sentenga de primeiro grau, reconhecendo a incidéncia da
prescri¢ao de agdo civil publica movida no ano de 2001 em desfavor de ex-prefeito e servidores
publicos do Municipio de Palmares Paulista acusados de estarem ligados com processo
licitatorio irregular no ano de 1995.

Conforme consta no Acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o parquet
pleiteou a aplicacdo aos réus envolvidos as sangdes constantes a Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), notadamente aos art. 12, II e III, incluindo o dever de ressarcir
ao erario publico pelos danos por eles causados.

Ao proferir seu voto, o Ministro Relator Alexandre de Moraes seguiu caminhos diversos
aos opinativos do Procurador-Geral da Republica, propondo, ao final da votacao, a fixagdo da
seguinte tese: “A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos e terceiros
pela pratica de ato de improbidade administrativa devidamente tipificado pela Lei 8.429/1992

prescreve juntamente com as demais sang¢des do artigo 12, nos termos do artigo 23, ambos da
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referida lei, sendo que, na hipotese em que a conduta também for tipificada como crime, os

prazos prescricionais sdo os estabelecidos na lei penal”.

Com efeito, em seu voto, o ministro relator optou por seguir caminhos harmoénicos com

os principios da seguranga juridica e estabilidade das relagdes juridicas firmadas, sob os

seguintes fundamentos:

a)

b)

d)

2

O Poder Publico tem um prazo legal para exercer sua pretensdo punitiva sob pena
de desrespeito ao devido processo legal;

O devido processo legal ¢ responsavel por garantir a protecdo contra
arbitrariedades, restringindo o poder do Estado e estipulando prazos fatais para o
exercicio das pretensdes em juizo;

Nao seria razoavel que as mesmas condutas geradoras tanto de responsabilidade
civil como de responsabilidade, houvesse imprescritibilidade implicita de uma
unica sanc¢do pela pratica de um ilicito civil definido como ato de improbidade, e
nao houvesse na espera penal, que tem maior gravidade;

Em prol da seguranca juridica, o ordenamento afasta a imprescritibilidade das
acoes civis patrimoniais;

Nao hé previsdo constitucional expressa de imprescritibilidade da sangdo de
ressarcimento ao erario pela pratica de ato de improbidade administrativa; a
simples colocag@o posta pelo fragmento final do Art. 37, §5° da Constitui¢ao
Federal nd3o permitiu afirmar que o texto constitucional adotou a
imprescritibilidade de qualquer pretensdo ressarcitéria, de modo que a
interpretagdo constitucional ndo pode ser legitimada sem que se aprecie o conjunto
das normas vigorantes sob pena de grave lesdo ao dispositivo constitucional;

O afastamento excepcional de sua aplicagdo conduz a necessidade de interpretagao
restritiva do texto constitucional, por se tratar de uma ressalva dos tradicionais
principios juridicos que ndo socorrem quem fica inerte;

A ressalva constante no §5° do Art. 37 da CF/88 teve por finalidade evitar uma
anomalia em relacdo a possibilidade de ressarcimento ao erario em face de
responsabilizacdo pela pratica de eventuais atos ilicitos, enquanto nio tipificadas
pela lei exigida no §4° do Art. 37 da CF/88 como atos de improbidade
administrativa, na medida em que, por ser norma constitucional de eficacia
limitada, o §4° somente seria aplicado a partir da edi¢do da legislagdo especifica
correspondente, o que poderia acarretar um vacuo juridico em relagdo ao

ressarcimento ao erario nas hipoteses de improbidade administrativa;
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Ao final do seu voto, o ministro relator ainda ressalvou que as condutas improbas
caracterizadas como infracdo penal seguiriam os prazos prescricionais estipulados pela
legislacdo penal, nos termos do inciso Il do Art. 23 da Lei 8.429/92 combinado com o §2° do
Art. 142 da Lei n® 8.112/90.

Abriu divergéncia o Ministro Edson Fachin, que, diferentemente do ministro relator,
entende que a ressalva feita pelo §5° do Art. 37 da norma constitucional teve como escopo dar
uma protecao especial ao patrimonio publico. Nesse diapasdo, sem alongar muito o seu voto, o
Ministro Edson Fachin reiterou o seu posicionamento ao julgar o RE 669.069, de modo que
decidiu no sentido de cassar o Acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, reestabelecendo-se o ressarcimento integral do dano causado ao erario, nos moldes da
sentenga de primeiro grau. Na ocasido, ao fim do seu voto, prop0s a seguinte tese: “Sédo
imprescritiveis as agcdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa”.

O julgamento foi suspenso com o placar favoravel a tese da prescritibilidade proposta
pelo Ministro Relator Alexandre de Moraes que vinha sendo acompanhado pelos ministros,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Ja a
Ministra Rosa Weber acompanhou a divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin em favor
da imprescritibilidade.

Acontece que, retomada a sessdo de julgamento, os ministros Luis Roberto Barroso e
Luiz Fux reajustaram seus votos e passaram a acompanhar a tese da imprescritibilidade fixada
pelo Ministro Edson Fachin. No mesmo sentido votaram o Ministro Celso de Mello e a Ministra
Carmen Lucia.

Ao retificar o seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso entendeu que, apos analisar
elementos trazidos pelo Ministério Publico que evidenciaram os impactos que a extingdo da
pretensdo ressarcitoria ocasionaria ao combate a corrup¢do e dos atos de improbidade, a
interpretag@o constitucional em prol da prescritibilidade seria maléfica a sociedade. Além disso,
o referido ministro sugeriu o aditamento da tese do Ministro Edson Fachin no sentido de
restringir a imprescritibilidade da pretensdo ressarcitoria apenas as condutas praticadas na
modalidade dolo e excluir as hipéteses culposas, em que ndo ha a inten¢do do agente causador.

Com efeito, acredita-se que o ponto mais inconsistente acerca do posicionamento
majoritario fixado na referida demanda ¢ buscar atrelar a ideia de prescritibilidade com o
inevitavel prejuizo as financas publicas, de modo que o poder perpétuo conferido ao Estado de
exigir a qualquer tempo a restituicdo dos valores que lhe foram subtraidos consistiria em

condicdo sine qua non para que a Administracdo Publica pudesse realizar a devida reparagéo.
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Nesse sentido, faz-se meng¢ao aos fundamentos apresentados pelo Ministro Luiz Fux a
fim de fundamentar a revisao do seu voto inicial, em que acompanhava a tese proposta em prol
da prescritibilidade da pretensdo ressarcitoria, passando a seguir o entendimento sugerido pelo

Ministro Edson Fachin:

Entretanto, numa ideologia de gestdo da coisa publica, pelos principios
constitucionais da moralidade e do republicanismo, ¢ mantendo a coeréncia ¢ a
estabilidade da jurisprudéncia que fiz prevalecer no Superior Tribunal de Justica, eu
entendo que, hoje em dia, ndo é consoante os principios e a postura judicial do
Supremo Tribunal Federal que danos decorrentes de crimes praticados contra
Administragdo Publica e de atos de improbidade praticados contra a Administragdo
Publica fiquem imunes da obrigacdo de ressarcimento. (RE. 852.475, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, DJ de 08.09.2018).

Inobstante, é cedigo que um dos maiores desafios que se impdem a aqueles que seguem
posicionamentos favoraveis a tese da prescritibilidade ¢ conseguir chegar a um consenso quanto
aos prazos a serem aplicados as hipoteses de ressarcimento ao erario. Porém, tomando como
base as delimitagdes postas pelo RE 852.475, seguindo a tese apresentada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, em que propunha tomar como base os prazos fixados através do Art. 23
da Lei 8.429/92, conforme ja visto, ou aqueles trazidos pelo Coédigo Penal quando os ilicitos
forem tipificados como crime, observa-se que o Estado estaria diante de um longo periodo de
tempo para proceder com a apuracao e realizar o ajuizamento da agao.

Sobre o assunto, o Ministro Alexandre de Moraes chegou a rechacar tal posicionamento,
entendendo ser uma faldcia disseminada por alguns membros do Ministério Publico que a
prescritibilidade prejudicaria no combate a corrup¢do. Conforme posicionamento do ministro,
o que atrapalha o enfrentamento a corrup¢do € a incompeténcia por ndo ter conseguido o
minimo necessario para se ajuizar a agdo. De igual forma, acredita que a tese da
imprescritibilidade, permitiria, na pratica, a perpetuacao de inquéritos penais e inquéritos civis.

Desta forma, ao final da votacdo, por seis votos a cinco, venceu a tese fixada pelo
Ministro Edson Fachin no sentido de declarar imprescritivel as pretensdes ressarcitorias ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.

Em comento ao julgamento ora debatido, o Procurador da Republica, Rodrigo Telles de
Souza, acredita que a tese da ampla prescritibilidade debatida no plenario do Supremo Tribunal
Federal nao observa as questdes de ordem pratica. Conforme aponta o autor, os mecanismos de
controle interno e externo ndo primam pela agilidade, sendo extremamente lentos em razao do
excesso de tarefa a cargo dos 6rgdos responsaveis por tais atividades, o que acarretaria num

grande revés ao combate a corrupgdo no pais. (SOUZA, 2018).
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Data vénia, em que pese a inquestionavel urgéncia de se combater a corrupgao, acredita-
se que a inoperancia de alguns 6rgdos do governo ndo ¢ motivo para justificar a mitigagdo a
direitos fundamentais, tendo em vista que questdes estruturais podem ser revistas através da
aplicagdo estratégica dos recursos publicos com vistas a fomentar mais ainda o combate a
impunidade e o mau uso do erario.

Ademais, ¢ muito importante ressaltar que a tese fixada pelo julgamento do RE 852.475
repercute apenas nas agdes de ressarcimento decorrentes da pratica de atos de improbidade
administrativa, ndo alcangando, por exemplo, as pretensdes ressarcitorias decorrentes de ilicitos
estritamente penais nem as decisdes de lavra do Tribunal de Contas. Neste ultimo caso,
inclusive, o proprio TCE editou enunciados no sentido de afastar a aplicacdo da tese adotada
pelo STF aos processos de controle externo, tendo em vista que estes ndo se originam de agdes
de improbidade. Recentemente, a Corte Suprema, ao examinar o RE 636.886, Min. Rel.
Alexandre de Moraes, entendeu pela sua repercussdo geral (tema 899), encontrando-se,

atualmente, o pleito pendente de julgamento.
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5. CONCLUSAO

Nao se pode olvidar do fato de que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém
avancando, mesmo que de maneira timida e sutil, no sentido de reconhecer a incidéncia dos
prazos prescricionais nas pretensdes ressarcitorias decorrentes de danos causados aos cofres
publicos. Inobstante, muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha fixado tese em sentido
contrario, onde se reconheceu a imprescritibilidade nos atos dolosos tipificados na Lei de
Improbidade Administrativo, quando comparado com entendimento proferido no ano de 2009,
¢ inegavel a restricdo da abrangéncia do manto da imprescritibilidade.

Todavia, ainda ¢ evidente a existéncia de lacunas quanto ao tema, o que acaba deixando
respostas em branco, como € o caso da incidéncia, ou ndo, da imprescritibilidade nas pretensoes
ressarcitorias aos cofres publicos decorrentes de ilicito estritamente de natureza penal bem,
como nas hipoteses de Tomada de Contas Especial. Tais vazios permitem que se abram
caminhos para arbitrariedades possibilitando, sem qualquer prudéncia, o reconhecimento da
imprescritibilidade.

Ademais, em que pese os timidos avangos, a imprescritibilidade representa a ruptura
com uma longa tradicdo juridica que impde a estabilizacdo das relagdes firmadas em
decorréncia do decurso temporal, sendo este materializada no ordenamento juridico por meio
da incidéncia dos prazos prescricionais. Assim sendo, a no¢ao de prescri¢do surgiu na Roma
antiga como forma de proporcionar aos homens sua aspiracdo pela pacificacdo social. Logo,
expurgar tal valor em prol dos interesses fazendarios apenas abrem caminhos para as mais
diversas arbitrariedades do Estado, as quais a Constituicdo Federal de 1988 se propds a
combater.

Com efeito, ¢ inquestiondvel a importancia da protecdo dos cofres publicos para o
melhor exercicio das atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica. Pensando nisso
que, conforme demonstrado no capitulo terceiro, o legislador conferiu legitimidade concorrente
para se lutar em prol do erdrio além de colocar a disposicdo uma série de instrumentos com o
intuito de reaver tudo aquilo que foi subtraido dos cofres publicos, seja pelas vias
administrativas ou pelas vias judiciais.

Contudo, ndo se pode implantar uma ideia de prescritibilidade das pretensoes
ressarcitorias com a inobservancia da devida protecdo aos cofres publicos como se tem feito.
Muito pelo contrario, os prazos prescricionais funcionam com o escopo de que o Estado cada

vez mais preze pela celeridade e eficiéncia nas atividades que desenvolvem, inclusive aquelas
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de cunho apuratorio e ressarcitorio, de modo que alcance, na menor quantidade de tempo
possivel, o resultado almejado.

Além disso, por mais nefasto que seja o individuo que subtrai verbas publicas com o
intuito de alimentar suas proprias ambicdes, até aquele que praticam os crimes mais repugnantes
aos olhos da nossa sociedade, poderdo ser privilegiados em razdo da desidia estatal afinal,
dormientibus non succurit jus (o direito ndo socorre aos que dormem). Logo, ndo ¢ crivel que
ninguém fique refém da perpetuidade estatal diante de uma obrigacdo de cunho patrimonial.

Tal fato viola frontalmente a garantia constitucional do acusado ao direito da ampla
defesa e o contraditorio, tendo em vista que, conforme abordado no quarto capitulo, o grande
lapso temporal impossibilitaria a produgdo de provas pelo agente visando se proteger das
imputacdes que lhe foram acusadas. Ora, descumprimento de tal garantia vai muito além da
dificuldade de se preservar documentos durante um longo periodo de tempo, apresentando-se,
também, na objecdo do acusado em arrolar testemunhas, bem como na deterioracdo de uma
eventual prova pericial.

Além disso, a imprescritibilidade decorre de uma interpretacdo forcada de um
dispositivo ininteligivel, de modo que, a Constituicao Federal de 1988, sempre quando quis
demonstrar excecdo a regra imposta pelo ordenamento juridico, fez de maneira inequivoca e
expressa sem deixar duvidas quanto a sua imposicdo, diferentemente do que acontece com o
Art. 37, §5°. Sendo assim, ndo parece ser razoavel se utilizar de tal hermenéutica com o intuito
de romper com valores cabais ao proprio Estado Democratico de Direito em prol dos interesses
fazendarios.

No mais, a prote¢do ao erario ¢ capaz de conviver com as finalidades da prescrigdo,
devendo esse primeiro se dar de forma enérgica e atuante, cabendo aos legitimados atuarem de
maneira intensa quando deparados com as hipdteses lesivas a fim de restituir os valores
subtraidos na menor quantidade de tempo possivel a luz da eficiéncia que demanda a
Administragdo Publica.

Assim, o presente trabalho chega ao seu fim com a conclusio de que a prescritibilidade
das pretensdes ressarcitorias decorrentes de lesdes ocasionadas ao erario € o unico caminho
possivel a ser trilhado que guarda harmonia com os principios postos pela nossa Constituicao
Federal de 1988. Caminhar em caminhos contrarios vai de encontro aos principios basilares do
direito, mitigando a garantia fundamental do individuo de se defender da forca exorbitante do
Estado além de impedir que as relagdes juridicas firmadas um dia se cicatrizem, o que permite

afastar a ideia de pacificag@o social.
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