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Resumo: O presente estudo analisa o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario nos casos de
improbidade administrativa, a partir da interpretacdo do art. 37, § 5° da Constituicao
Federal. Em um primeiro momento, € feita uma analise doutrinaria acerca da compreensao
do dispositivo, contrapondo a decisdo da Suprema Corte a principios basilares do Estado
Democratico de Direito, bem como a nocdo de que a regra do sistema juridico € a
prescricdo, enquanto a imprescritibilidade € a excec¢édo, devendo ser prevista expressa e
taxativamente. Na sequéncia, apresenta-se que a imprescritibilidade, no plano material,
acaba por configurar-se como uma sancao aquele que cometeu ato de improbidade. Na
parte final do artigo, apds a exposicdo da prescricdo enquanto instituto destinado a
segurancga das relacdes juridicas, o estudo conclui que a decisédo do STF a respeito da
matéria é equivocada, sobretudo quando desnatura a prescri¢cdo, que deixa de ser uma
prejudicial da analise do mérito e passa a ser a ele condicionada — o0 que ocasiona uma
afronta ao direito fundamental & ampla defesa..

Palavras-chave: Dano ao erario; A¢do de ressarcimento; Imprescritibilidade; Improbidade
administrativa; Prejudicial da analise de mérito.

Abstract: The present study analyzes the understanding adopted by the Brazilian Federal
Supreme Court in judging that there is no limitation period for filling a case of compensation
of damages to the treasury in situations of administrative dishonesty, based on the
interpretation of art. 37, 8 5°, of the Federal Constitution. At first, a doctrinal analysis is made
about the understanding of the clause, opposing the decision of the Supreme Court to basic
principles of the Democratic Rule of Law, as well as the notion that the rule of the legal
system is the statute of limitations, while imprescriptibility is an exception and must be
foreseen expressly and exhaustively. Subsequently, it is presented that the imprescriptibility,
materially, ends up being a sanction to the one who committed the act of improbity. In the
final part of the article, after exposing the prescription as an institute for the certainty of legal
relations, the study concludes that the STF's decision regarding the matter is wrong,
especially when it denatures the prescription, which is no longer harmful to the analysis of the
merit and becomes conditioned to it — which causes an affront to the fundamental right to
ample defense.

Keywords: Damage to the treasury; Compensation action; Imprescriptibility; Administrative
dishonesty; Detrimental to the analysis of merit.
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1. INTRODUCAO

A prescritibilidade ou ndo das ac¢des de ressarcimento ao erario em razdo dos danos
causados por ato de improbidade sempre proporcionou discusséo, seja no ambito da doutrina, seja
no ambito da jurisprudéncia. Quando instado a manifestar-se, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercusséo geral da questao discutida no Recurso Extraordinario 852.475/SP.

O que ndo se esperava, porém, era que, ao decidir a questado, fosse fixado entendimento
divergente das discussdes tidas quando do julgamento do RE 669.069, que julgou prescritiveis as
acles de ressarcimento ao erario em virtude de danos causados por ilicitos civis. E mais, adotando
interpretacdo ndo presente no ordenamento juridico. N&o bastando entender pela imprescritibilidade,
0 STF o fez afirmando que serdo imprescritiveis somente as acdes de ressarcimento fundadas em
atos dolosos de improbidade. Ou seja, condicionou o reconhecimento da prescricdo a analise do
mérito, de modo a subverter toda a logica desse instituto, que é a de assegurar a seguranca juridica
das relages travadas no campo social.

Desta maneira, tomando como hip6tese a discordancia com os rumos tomados pela
Suprema Corte, propfe-se, apdés uma breve exposi¢cdo de como foi o julgamento, a realizacdo de
uma analise do que dispde a doutrina acerca do art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal, bem como da
evolucao histérica da redacdo do dispositivo. Assim, partindo do nucleo das controvérsias, buscar-se-
a responder a seguinte questao: a tese fixada pelo Supremo contraria a Constituicdo?

A metodologia utilizada é a tedrico-descritiva. Com o uso do método dedutivo serdo
analisadas a doutrina e a jurisprudéncia relevante na matéria. Parte-se do pressuposto que a analitica
e a hermenéutica séo duas faces da mesma moeda na solugéo dos conflitos interpretativos — conflitos
estes que devem ser resolvidos a partir da busca pela racionalidade da decisdo. Como afirmam
Américo Bedé Freire Junior e Willy Potrich da Silva (2019, p. 60), aumenta a relevancia da
aproximacao entre as ideias de “descoberta e justificacdo” quando as decis6es do Supremo Tribunal
Federal, “sob o pretexto de guarda da Constituigdo, mostram-se como verdadeiras inovacdes
legislativas levadas a efeito por um érgédo essencialmente ndo democratico”.

A tratativa do tema busca fugir de dicotomias tais como entre interesse publico e direitos
fundamentais, garantismo e punitivismo ou mesmo entre direitos fundamentais e reserva do possivel
(ainda que talvez esteja por detras da decisdo do STF a prevaléncia de um interesse publico
distorcido, uma punitivismo exacerbado e uma visdo consequencialista do Direito).2 Devido ao seu
recorte metodolégico, o presente ensaio estard dedicado a demonstracdo dogmatica da prescri¢cao
como asseguradora da seguranca juridica e obstativa de pretensfes processuais. Partindo destas
premissas e da légica implantada pelo STF, ser& exposto criticamente como a prescri¢cdo deixa de ser
uma prejudicial da analise do mérito do caso, tornando-se uma decorréncia deste; e que, em algumas
situacdes, sequer sera aplicada ao longo da marcha processual. Fatores estes que contribuem para o

abandono da racionalidade da decisédo — o que é ruim para o sistema como um todo.

2 Para além do “binarismo”, que talvez poderia ser til em outras analises, o texto parte da premissa que
a decisdo do STF acaba por limitar inadequadamente o0 modelo de Estado social de Direito estabelecido pela
Constituicdo. No mesmo sentido, ainda que tratando especificamente a deturpacdo do instituto da “reserva do
possivel”’, ver CASTRO e ZUCCHI, 2019.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, n. 64, p. 112-137, maio/ago. 2021.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



ACAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO POR ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE E O CONDICIONAMENTO DA
PRESCRIGAO A SUBJETIVIDADE DO AGENTE 114

2 O QUE FOI DECIDIDO NO RE 852.475/SP?

“Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. Foi esta a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal
quando da conclusdo do julgamento do Recurso Extraordinario 852.475/SP, leading case do Tema
897 da Repercussao Geral (Prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario em face de
agentes publicos por ato de improbidade administrativa).

Tratava-se de recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo (MP-SP), em acdo de improbidade administrativa que apurava a participacdo de servidores
publicos em suposto ato de improbidade causador de danos ao erario (venda de veiculos que, até
entdo, compunham o patriménio publico). No recurso, o MP-SP pleiteou a aplicacdo aos réus das
sancgBes previstas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), bem como o ressarcimento
do dano causado pela alienagéo dos veiculos abaixo do valor de mercado.

A venda dos veiculos havia ocorrido no ano de 1995. A acéo civil publica, por sua vez, foi
proposta somente em 2001. Apdés recurso de apelagéo apresentado pelos réus, o Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo julgou extinta a acdo ante a prescricdo das san¢bes de improbidade e, por
consequéncia, do pedido de ressarcimento.

Inconformado com a decisdo, o MP-SP protocolou apelo extraordinario, sustentando que os
pedidos de ressarcimento sdo imprescritiveis, por forca do que dispde o § 5° do art. 37, da
Constituicdo Federal. Requereu, entdo, o provimento do recurso extraordinario para que fosse
reformado o acdrddo, afastando-se a extingdo do processo pelo reconhecimento da prescrigdo ou, no
minimo, o afastamento da declaracdo de prescricdo da pretensdo de ressarcimento do dano. A
Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo parcial provimento do apelo extraordinéario, para
que fosse reconhecida a imprescritibilidade somente no que tange ao ressarcimento ao erario.

Na primeira assentada, que ocorreu em 02.08.2018, o Min. Alexandre de Moraes, relator do
recurso, votou pelo desprovimento do recurso. Para tanto, o Ministro baseou-se na observancia ao
devido processo legal, garantia fundamental posta pelo Texto Constitucional, a qual, se descumprida,
acarreta violagao aos direitos de defesa e do contraditério do jurisdicionado. Assim, e em fidelidade a
seguranca juridica, o relator defendeu que o ordenamento juridico patrio afasta a imprescritibilidade
das acdes ressarcitérias, de modo que a pretensdo de ressarcimento ao erario em decorréncia da
pratica de atos de improbidade administrativa (previstos pela Lei 8.429/92) “prescreve juntamente
com as demais san¢des do art. 12, nos termos do art. 23, ambos da referida lei, sendo que, na
hipétese em que a conduta também for tipificada como crime, 0os prazos prescricionais sao 0s
estabelecidos na lei penal” (STF, 2018).

Na mesma sessdo, o ministro Luiz Edson Fachin inaugurou divergéncia e votou pela
imprescritibilidade do pedido de ressarcimento. De acordo com o Min. Fachin, o § 5°, do artigo 37,
faria parte do rol de excecdes explicitas da Constituicdo a regra da prescritibilidade. A ressalva, ao
retirar as acgfes de ressarcimento do comando inicial do dispositivo, tornaria imprescritiveis tais
acles. Portanto, para o Ministro, seriam imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas

na pratica de ato de improbidade administrativa, pois “o texto constitucional é expresso ao prever que
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a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos”, mas que, logo em seguida, “decota de tal
comando para o Legislador as ac@es civeis de ressarcimento (ou seja, de recomposicdo) do erario,
tornando-as, assim, imprescritiveis.”

A primeira parte do julgamento terminou com maioria formada para desprover o recurso do
MP-SP, reconhecendo a prescritibilidade da agdo de ressarcimento ao erario por ato de improbidade
administrativa. Na ocasido, o relator Min. Alexandre de Moraes foi acompanhado pelos ministros Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Aderiu a divergéncia,
pela imprescritibilidade das acfes de recomposicdo, apenas a Ministra Rosa Weber.

Na segunda reunido dos ministros para julgar o caso, em 08.08.2018, o Min. Marco Aurélio
acompanhou o voto do relator, reconhecendo, também, a prescritibilidade das acdes de
ressarcimento fundadas em ato tipificado como improbidade administrativa. O Ministro Celso de Mello
e a Ministra Carmen Lucia votaram pela imprescritibilidade. Nesta mesma sessdo, os ministros Luiz
Fux e Luis Roberto Barroso reajustaram seus votos para acompanhar a divergéncia inaugurada pelo
Min. Fachin.

Barroso reajustou seu voto para acompanhar a divergéncia. Contudo, restringindo a
imprescritibilidade das a¢8es de ressarcimento ao erario as hipéteses de improbidade administrativa
dolosa. Fux, que ja havia revisto seu posicionamento, aderiu a tese de Barroso, que sugeriu a Fachin
a readequacéo da tese, de modo a restringir a imprescritibilidade das ac¢des de ressarcimento para as
acbes fundadas em atos dolosos de improbidade administrativa.

Assim, apos farta discusséo, finalmente fixou-se a tese da imprescritibilidade das a¢bes de
ressarcimento ao erario por ato doloso de improbidade administrativa. Ou seja, ao decidir sobre o
alcance do dispositivo constitucional, o STF entendeu que serdo imprescritiveis as acgbes de
ressarcimento, quando objetivarem a recomposi¢cdo do erario pelos danos causados por atos de
improbidade dolosos. Sobre a repara¢gédo dos danos causados por condutas culposas de improbidade,
por sua vez, nao incidira a imprescritibilidade.

E possivel apontar que a concluso atingida pelo STF é a seguinte: o § 5°, do art. 37, da
Constituicdo Federal, afirma que as a¢bes de ressarcimento serdo imprescritiveis, desde que o dano
tenha sido causado por um ato doloso de improbidade. A hip6tese sustentada no presente trabalho
assevera que a concussao do STF é equivocada pois: 1°) ndo é possivel extrair tal conclusao do texto
constitucional, que ndo admite solugdo diversa da dicotomia entre prescritibilidade ou
imprescritibilidade, para a totalidade dos atos de improbidade - sem distincdo; 2°) a
imprescritibilidade dos atos de improbidade ndo coaduna com o ordenamento juridico constitucional,
que garante a regra geral da prescritibilidade para todos os casos de ressarcimento.

Portanto, além de adotar uma interpretacdo que viola o principio da seguranca juridica,
essencial para a estabilidade das relacdes sociais, o STF acaba por inovar no ordenamento, pois
condiciona a incidéncia do instituto da prescricdo a afericdo da conduta dolosa ou culposa do agente
— que ocorrera, na maioria dos casos, apenas quando da prolagdo da sentenca —, desvirtuando a sua
funcao processual enquanto uma prejudicial da analise do mérito e ébice a pretensao deduzida pelo

autor.
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3. AS ACOES DE RESSARCIMENTO AO ERARIO NAO SAO IMPRESCRITIVEIS

Ressalvar as acbes de ressarcimento da lei que estabelecera os prazos de prescricdo para
os ilicitos praticados por agentes, servidores ou ndo, que causem prejuizos ao erario — este é o
comando constitucional descrito pelo 8 5° do artigo 37, da CF/88 que causa muitas davidas ao
operador do Direito desde a sua promulgacéo.

Tao logo publicado o texto final da Constituicdo, a doutrina inaugurou divergéncia sobre o
alcance do dispositivo, razdo pela qual logo foi possivel verificar posicionamentos para ambos os
lados. Comentando o recém promulgado dispositivo, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins
(1992) — por mais que tenham lamentado pela decisdo tomada pelo constituinte — afirmaram que o
texto constitucional estava a consagrar excecdao a regra da prescritibilidade, ou seja, que sao
imprescritiveis as a¢des de ressarcimento. Sergio de Andréa Ferreira (1991), por sua vez, pregou que
o texto final da Carta Magna ndo desejou, em momento algum, a imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento ao erario por danos causados por atos de improbidade.

N&o foram poucas as discussdes acerca da interpretacdo a ser conferida ao dispositivo,
doutrindria e jurisprudencialmente. Tanto é assim que foram quase mil casos afetados pelo
reconhecimento da repercuss&o geral do assunto pelo Supremo Tribunal Federal. E impossivel deixar
de reconhecer que a redagéo do paragrafo em discusséo é dubia.

Por outro lado, a interpretagdo proposta pelo Ministro Luiz Edson Fachin, e pela doutrina
considerada majoritaria no assunto,® acaba perdendo amplitude, uma vez que é meramente “literal”
(GUSSOLI, 2015, p. 261). Para que se atinja a real intencdo da norma, deve ser realizada uma
exegese sistematica do dispositivo a partir das diretrizes fundamentais do Texto Constitucional, em
especial a proposta de um Estado Democratico de Direito. Afinal, o Direito ndo pode ser interpretado
em tiras, isoladamente, devendo ser compreendido no seu todo.*

Desta maneira, a partir de uma andlise sistematica do texto constitucional, é possivel chegar
a conclusao de que a prescritibilidade é a regra do ordenamento. A imprescritibilidade, portanto, é a
excecgdo. E, por ser a excegdo a regra, além de demandar uma leitura restritiva, estando vedada a
criacdo de situacbes de imprescritibilidade mediante analogia,® s6 pode ser admitida nos casos em

que estiver expressa, taxativa e inequivocamente prevista no texto constitucional (BARROSO, 2001,

E Aqui, cita-se como exemplo do posicionamento tido como majoritdrio o entendimento de Pedro Roberto
Decomain: “Mas as acGes de ressarcimento de danos ao Erario foram tornadas imprescritiveis pelo mencionado paragrafo
52 do art. 37 da Constituicdo Federal, a despeito de algumas criticas dirigidas aquele dispositivo. A redagdo do pardgrafo em
apreco, todavia, ndo deixa margem para duvida. Ha nele [art. 37, 52] dois comandos, ambos dirigidos ao legislador
ordinario. O primeiro lhe ordena: estabelega prazo de prescrigdo para punigdes aplicaveis a agentes publicos pela pratica de
atos que causem prejuizo ao Erdrio. E o que consta da primeira parte do paragrafo. J4 o segundo comando imp&e: ndo
estabelega prazo para prescrigdo da pretensdo de ressarcimento dos danos que o ilicito haja imposto ao Erdrio. Como se vé,
exatamente o inverso do primeiro. (...) Muito ao inverso, porém o que do dispositivo consta é, na segunda parte, uma
expressa ressalva a incidéncia do comando contido na primeira.” (DECOMAIN, 2014, p. 467). No mesmo sentido, é a
posi¢do de José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 246-247).

4 “A interpretagdo do direito é interpretagdo do direito, no seu todo, ndo de textos isolados, desprendidos do
direito. Ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. (...) Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum”; (GRAU, 2009, p. 44).

5 O principal autor a sustentar a impossibilidade de analogia nestes casos € Romeu Felipe Bacellar Filho (2013, p.
455 e ss.). No mesmo sentido, pode-se mencionar a doutrina de Antonio Roberto Winter de Carvalho (2010, p. 32).
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p. 501). Ou seja, o texto da Constituicdo dispde a imprescritibilidade em numerus clausus,® ndo sendo
uma nocao decorrente de eventual omissédo legal do prazo prescricional (GABARDO e SAIKALI,
2019).

Devendo ser expressa, a imprescritibilidade ndo pode ser extraida do art. 37, § 5° da
Constituicdo e, desse modo, ndo pode ser aplicada as a¢des de ressarcimento. Foi esta a opcao do
constituinte que, quando desejou a imprescritibilidade, o fez de maneira expressa, sem deixar
qualquer resquicio de ddvidas. E isto o que se infere da leitura do texto constitucional, de onde sdo
extraidas as duas condutas imprescritiveis presentes na Carta Magna: por um lado os crimes
oriundos da préatica de racismo e,” por outro, as acbes de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Demaocréatico.®

N&o estdo incluidas no rol da imprescritibilidade, portanto, as agbes de ressarcimento ao
erério por danos causados por atos de improbidade administrativa, sejam culposos ou dolosos. Por
mais duvidosa que seja a redacdo do dispositivo, ndo se pode admitir tal regime, sob pena de ser
vilipendiada a regra geral do ordenamento — a prescritibilidade, que busca a realizagdo do principio
da seguranca juridica e a estabilidade das rela¢des sociais.

Além do fato de a imprescritibilidade, excec@o a regra, dever vir sempre expressa, nao é
possivel entender por sua existéncia no paragrafo 5° do art. 37 porque este dispositivo trata de uma
acdo patrimonial. E estas acdes, tais quais as de natureza indenizatdria, ndo podem ser consideradas
como imprescritiveis, uma vez que se exercem mediante pretensdes condenatérias.® Entender pela
imprescritibilidade seria consagrar ofensa ao principio da seguranca juridica e da garantia da ampla
defesa (HUMBERT, 2010, p. 184), bem como permitiria que o ente legitimado detivesse o “direito
eterno” de ajuizar, a qualquer momento e ao seu bel prazer, demandas judiciais para obter a
reparacdo de danos (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 253).

A esse respeito, € preciso ter em mente o atual panorama juridico-social brasileiro, no qual
é possivel observar consequéncias oriundas de conflitos politicos e ideolégicos. Um exemplo de
“direito eterno” — conforme as palavras de Marino Pazzaglini Filho — exercido a qualquer momento
seria 0 ajuizamento de acdes de ressarcimento temerdrias pelo Ministério Puablico, com o propdsito
eminentemente politico de minar determinado agente publico.® E ndo se cogite apenas do MP, mas
até mesmo os entes federativos (supostamente) lesados propondo demandas contra ex-agentes
politicos para promover os atuais. Tais condutas estatais sdo igualmente maléficas e, entusiasmadas
pelo apelo social, deslocam-se da ordem juridica (FORTINI, 2018). Por raz6es como essas, Ada

Pellegrini Grinover (2007, p. 69) afirma que o reconhecimento da prescricdo perpassa, também, por

6 Neste sentido € a posi¢ao de Marino Pazzaglini Filho (2018, p. 253).

7 Art. 5° (...) XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei;

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

9 “(...) Os principios da seguranca juridica e da proibicdo de excesso indicam a necessidade de haver

prazo de extingdo da pretensdo do Estado para o ressarcimento do erario pelos danos causados por ato de
improbidade administrativa, porquanto se trata de pretensdo civil [ndo penal] que se exerce mediante agdo
condenatéria, a qual, por sua natureza, de acordo com o sistema do Direito, é sempre prescritivel.” (NERY
JUNIOR e NERY, 2016, e-book)

10 A respeito da atuagdo temeraria do Ministério Publico, denunciando a auséncia de controle sobre o
ativismo ou passivismo que marcam sua atuacdo, ver a analise de Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Gustavo
Hermont Corréa (2017).
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um fundamento ético; ética esta que & necesséria para reforcar as condigcBes de credibilidade na
propria Administracdo e em seus agentes.!!

Também ha quem defenda que é possivel que se atinja a conclusdo de que inexiste
previsdo de imprescritibilidade no art. 37, § 5° da Constituicdo, a partir da realizagdo de uma
ponderac&o entre principios. E o que propde Calil Simao (2017, p. 865-866), contrapondo o principio
da indisponibilidade do patrimbnio publico — representado pela imprescritibilidade — e o principio da
seguranca juridica — representado pela prescritibilidade —, ambos pautados no interesse social. De
acordo com o autor, para resolver este conflito, caberia ao intérprete orientar-se pelo principio da
razoabilidade, que conduziria a conclusdo de que, com a imprescritibilidade, estariamos diante de
uma “inseguranca juridica eterna, que passaria da pessoa de quem eventualmente praticou o ato
danoso, estendendo-se aos seus descendentes de forma infinita”.12 Assim, afirma o autor ser possivel
sustentar a existéncia de fundamento para a imprescritibilidade no texto constitucional (principio da
indisponibilidade), mas este ndo prevalecera. Isto porque, a partir de uma leitura sob a dptica do
principio da razoabilidade, prepondera no ordenamento a prescritibilidade, que € uma das formas de
realizacéo do principio da seguranca.

Em sentido contrario ao de Calil Sim&do é o posicionamento de José dos Santos Carvalho
Filho (2016, p. 247), para quem a ratio do § 5° foi a protecdo do patrimdnio publico. Para o autor, por
maior que seja a desidia do titular da pretensdo em demandar o causador do dano, a sua inércia
sempre sera superada e cedera em face da protecao do patrimdnio publico, que seria um valor maior.
Este raciocinio juridico, todavia, peca por ndo se atentar a uma falacia pragmatica: o fato de ter a
eternidade para ingressar com agfes de ressarcimento néo facilita a cobranga, mas sim a posterga
para o infinito. Sem prazo para ingressar com a agéo, as autoridades responsaveis muitas vezes
deixam para depois, prolongando indefinidamente a acdo até o seu esquecimento. Em tendo prazo
para o ingresso, a tendéncia € que dele se utilizem, sob pena de serem responsabilizados. Nestes
termos, o prazo prescricional € um elemento favoravel ao interesse publico do ressarcimento, sendo
benfazejo ao erario, e ndo o contrario.

Com relacdo a divergéncia de posicionamentos dos autores acima, propde-se 0 seguinte
guestionamento: seria valido, neste caso, sustentar a preservagédo do patrimdnio publico quando, a
partir disso, se tem como consequéncia o sacrificio da seguranca juridica? Defende-se que néo. Isto
porque entender pela imprescritibilidade da pretensdo ressarcitéria da Administracdo acabaria por
concedé-la uma prerrogativa absoluta no tempo. Esta prerrogativa eterna teria o conddo de
desestabilizar, a qualquer momento, as rela¢des juridicas consolidadas pelo passar do tempo,
contrariando a seguranga proposta pelo ordenamento quanto a restricdo, exclusdo e exercicio dos
direitos e deveres destinados aos seus respectivos titulares. Ademais, o fato de ser estabelecido um
prazo ndo elimina o direito de ressarcimento, apenas o regulamenta, o que é uma resposta juridica

razoavel dada pelo sistema.

1 Sobre a ligacéo entre ética e credibilidade, ver a doutrina de Jaime Rodriguez-Arana Mufioz (2014, p.
77).
12 A respeito disso, pertinente pontuar que esta questdo estd presente desde a promulgacdo da

Constituicdo de 1988, como pontuou Wolgran Junqueira Ferreira ao responder ao questionamento consistente
em saber se os herdeiros do agente que cometeu o ilicito responderiam pelos prejuizos causados pelo falecido:
“sim, na forca de sua heranca, pois esta €, em tese, fruto daquele ilicito” (FERREIRA, 1989, p. 479).
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Ainda em relacdo a uma discussao principiolégica, séo trazidos a lume os principios da
isonomia e da proibicdo do excesso. Admitir que a Administracdo Publica detenha prerrogativa
eterna, para além de se tratar de situacdo ndo prevista no ordenamento, configura violagdo ao
principio da isonomia, uma vez que ndo ha fundamento constitucional para estabelecer distin¢éo tdo
gravosa entre Estado e particular (GODOY e JUSTEN FILHO, 2018). Assim, tendo em vista que a
pretensédo do particular em face do Estado, por mais reprovavel que seja a conduta da Administracéo,
esta sujeita a incidéncia de prazo prescricional, o exercicio das pretensdes estatais, por critérios de
igualdade e de razoabilidade, deve sujeitar-se, também, a prazos extintivos.

Como exposto, a imprescritibilidade nédo é a regra do sistema juridico patrio. Pelo contrario,
€ a prescritibilidade, que se estende, inclusive, aos delitos que tocam os bens juridicos mais caros do
ordenamento. Isto €, prescrevem mesmo as condutas descritas como criminosas pelo Direito Penal
(tido como a ultima ratio). Ainda que haja longos prazos prescricionais, as pretensdes punitivas na
persecucdo penal podem ser alcancadas pela prescricdo, de modo que ndo ficam eternamente a
disposi¢édo da autoridade competente por seu exercicio.

Um exemplo recorrente da doutrina ao tratar deste paralelo com o Direito Penal é o crime de
homicidio.'® Mas, ainda que ndo se deseje estabelecer uma correlagdo com o crime de homicidio, eis
que distante da realidade das condutas configuradoras de improbidade administrativa que se busca
reprimir, o Direito Penal também tutela comportamentos que muito se assemelham as condutas
reprovadas pela Lei de Improbidade Administrativa: os crimes praticados contra a Administra¢éo
Publica, seja por funcionario publico, seja por particular, disciplinados pelo Titulo XI, do Cédigo Penal.

Uma Unica conduta é capaz de ensejar a reprovacao tanto na esfera civil quanto na esfera
penal. Assim, ndo se afigura como razoavel entender pela imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento ao erario pelos danos causados por ato de improbidade administrativa, uma vez que é
contrastante com a prescritibilidade de demandas voltadas a tutela de bens juridicos pela esfera
penal (MENDES e BRANCO, 2019, p. 961). Com a admissdo da tese da imprescritibilidade, é
possivel verificar que a corrupgéo (tutelada pelo Direito penal) seja atingida pela prescricdo, mas nédo
a pretensdo indenizatéria por atos de improbidade administrativa. Foi isto o que tentou defender o
Ministro Alexandre de Moraes ao longo do julgamento: evitar que se confira uma imprescritibilidade
(implicita) a uma das consequéncias previstas para os atos de improbidade em sede de
responsabilidade civil, imprescritibilidade esta que inexistiria na esfera penal, a qual incumbem os
casos de maior gravidade,* supostamente.

Fato é que a interpretagdo do dispositivo pela imprescritibilidade, além de ndo coadunar
com o ordenamento posto, néo reflete, justamente, a opgéo feita pelo constituinte. E isto o que se
pode concluir ao analisar os documentos histéricos da Assembleia de 1987-1988, onde se optou,
claramente, pela prescritibilidade das a¢bes de ressarcimento ao erario por danos causados por atos

de improbidade.

13 Esta é a posicdo de Fabio Medina Osorio (2015, p. 457). No mesmo sentido, defende Rita Tourinho
(2009, p. 282).
14 Restou consignado no Acérddo: “Nao bastasse isso, ndo seria razoavel que, considerando-se as

mesmas condutas geradoras tanto de responsabilidade civii como de responsabilidade penal, houvesse
imprescritibilidade implicita de uma Unica sancéo pela pratica de um ilicito civil definido como ato de improbidade,
e ndo houvesse na esfera penal, que é de maior gravidade.” (STF, 2018)
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De inicio, os textos embriondrios da Constituicdo, ainda nas comissfes tematicas (da
Ordem Social e da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituices; e também da
Subcomissao dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos), nominavam a disciplina como
“atos de corrupgdo administrativa”. A expressao foi mantida e integrada ao texto da Comissao de
Sistematizacdo, que dispunha que os atos de corrupgédo administrativa importariam “a suspensao dos
direitos politicos de cinco a dez anos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acao penal correspondente”, e que seriam “imprescritiveis
os ilicitos praticados por qualquer agente, servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao erario,
bem como as respectivas a¢des de ressarcimento.” (Redacé@o do Anteprojeto — Art. 80, caput e § 2° —
e do Projeto — art. 81, caput e § 2° — de Constituicdo da Comisséo de Sistematizacdo).

Com uma redacdo quase idéntica a do texto constitucional atual, a primeira vez que o
dispositivo apareceu foi no Segundo Substitutivo ao Projeto, ainda na Comissdo de Sistematizagéo,
que deixou de utilizar o termo “corrupg¢ao”, dando lugar a palavra “improbidade”. Neste documento,
restou a previsdo de que “A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erério, ressalvadas as respectivas acdes
de ressarcimento, que serado imprescritiveis.” (Segundo substitutivo do relator ao Projeto; art. 43, § 4°;
Fase P). Vé-se, claramente, que a opcdo do constituinte, neste momento, era consagrar a
imprescritibilidade. Deixou-se esta vontade ainda mais clara do que ja exprimiam os fragmentos
iniciais desta etapa da elaboracéo do texto da Carta Magna.

Passando da fase da Comissédo de Sistematizacdo para a andlise em plenario, o texto
manteve esta redagdo no Projeto A, que teve suas discussfes iniciadas em 24.11.1987. Contudo,
quando da oportunidade de apresentacdo de emendas em plenario, um grupo de constituintes
conhecido como “Centrdo” apresentou uma série de proposi¢cdes que vieram a ser aprovadas. Dentre
as proposicdes, estava a Emenda Substitutiva 2P02039-9, cujo objeto no texto constitucional era a
disciplina “Da Organizagao do Estado”. Com a emenda, pretendia-se a supressido do trecho “que
serdo imprescritiveis” e, consequentemente, da previsdo de imprescritibilidade que até entdo fora a
opcao dos constituintes.*®

A referida emenda foi aprovada em 11.03.1988,¢ extirpando do texto constitucional a
previsdo da imprescritibilidade para as acdes de ressarcimento relativas a dano causado por ato de
improbidade. E essa opgéo final do constituinte fica bastante clara quando realizado um cotejo entre

as redacdes que se tentou dar ao dispositivo ao longo do processo constituinte:

15 A breve — e Unica — justificativa dada a esta emenda foi: “as altera¢des introduzidas neste Titulo visam,
em especial, retirar do texto do Projeto preceitos que 0 tornavam extremamente estatizante, haja vista alguns
dos incisos do artigo 22, em virtude dos quais a Unido passaria a ter o dominio das riquezas do subsolo e dos
recursos minerais de maneira geral. Isto significaria a estatizagdo de um setor econdmico que, em nosso Pais,
nunca pertenceu ao Estado, ao contrario do que alguns podem pensar, com graves repercussfes na atividade
econdmica. De outra parte, no que diz respeito as competéncias legislativas e administrativas dos entes
federados buscou-se, igualmente, escoimar o texto de alguns excessos e impropriedade que, da mesma forma,
tendiam a permitir um maior avanco do Estado no meio econdmico, sem prejuizo da melhoria da redagéo que se
impunha para adequagao mais precisa do texto as finalidades que se propde.”

16 Diario 203, de 11/03/1988, da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/203anc11mar1988.pdf#page= Acesso em: 12 fev. 2020. Na mesma
sessdo que aprovou a Emenda 2P02039-9, foi votada outra emenda, que desejava disciplinar os atos de
improbidade de administrativa como crimes inafiancaveis. Esta emenda foi rejeitada pela maioria dos
constituintes.
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Projeto de Constituicéo Segundo Substitutivo do
Emenda 2P02039-9 (Fase S)
(Fase L) Relator (Fase P)
_ | 8 4° - A lei estabelecera os _
Art. 81 (..) 8 2° - Sé&o o Art. 38 (...) 8 5° A lei
] o prazos de prescricdo para ]
imprescritiveis  os ilicitos | i estabelecera os prazos de
] ilicitos praticados por o o
praticados por qualquer . prescricao para ilicitos
, o qualquer agente, servidor ou )
agente, servidor publico ou | o praticados por qualquer
3 o ndo, que causem prejuizos ) _
ndo, que causem prejuizo ao . agente, servidor ou ndo, que
. ao erario, ressalvadas as o o
erario, bem como as ) ~ causem prejuizos ao erario,
) _ respectivas acdes de )
respectivas acles de ) _ | ressalvadas as respectivas
. ressarcimento, que serao . ]
ressarcimento. ] o acdes de ressarcimento.
imprescritiveis.
Imprescritibilidade Imprescritibilidade Prescritibilidade

Inicialmente, desejou-se o regime da imprescritibilidade. Esta aspiracdo — que era evidente
no texto constitucional — ia ainda mais longe, uma vez que se estendia a todas as san¢des aplicaveis
aos casos de improbidade. Com as mudancas do texto, continuava expressa a intencdo do
constituinte em estabelecer a imprescritibilidade das a¢bes de ressarcimento. Contudo, néo foi este o
resultado final do dispositivo, uma vez que foi eliminada a previsao da imprescritibilidade.

O texto constitucional dispunha, de forma clara e inequivoca, que as acdes de
ressarcimento ndo estariam submetidas a qualquer regime prescricional. Assim, estaria de acordo
com a logica do texto que, quando desejou o regime atipico da imprescritibilidade, o fez de maneira
expressa e inequivoca. Contudo, o constituinte, ndo desejando outra hipétese de imprescritibilidade
para o texto constitucional, suprimiu do dispositivo os termos “que serdo imprescritiveis”. Do contrario,
nao haveria razao outra para excluir este fragmento do texto, se ndo para sepultar a ideia de que as
acOes de ressarcimento seriam imprescritiveis.

Ainda que brevemente, o Min. Alexandre de Moraes suscitou o afastamento da
imprescritibilidade a partir de uma interpretacdo histérica do dispositivo. Na ocasido, relembrou o
argumento utilizado pelo Min. Luis Roberto Barroso quando do julgamento do RE 669.069,17 em que
também se discutiu acerca da prescritibilidade das acfes de ressarcimento, contudo, decorrentes de
atos ilicitos civis. De acordo com o Ministro Relator, o constituinte, ao expurgar do texto constitucional
a expressao “que serao imprescritiveis” — clara e incisiva no estabelecimento da imprescritibilidade —,

optou por privilegiar a seguranca juridica.®

R O Recurso Extraordinario 669.069/MG foi o leading case do Tema 666 da Repercussdo Geral do STF:
Imprescritibilidade das agdes de ressarcimento por danos causados ao erario, ainda que o prejuizo nao decorra
de ato de improbidade administrativa. Com seu julgamento, fixou-se a seguinte tese: “E prescritivel a acéo de
reparagdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.”

18 Assim afirmou o Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto: “Antes de ser uma decisio isolada da
Assembleia Nacional Constituinte, a exclusdo dessa hipétese de imprescritibilidade foi uma clara e consciente
opcdo em privilegiar a seguranca juridica, restringindo ao maximo essas excepcionalidades que causavam
grande desconforto nos debates entre os constituintes.”
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Desta maneira, € equivocada a afirmacdo de que a exclusdo da expressdo do texto
constitucional consistiria em simples aprimoramento de estilo.1® Nao ha aprimoramento estético que
justifigue tornar o texto constitucional obscuro. Embora o texto do dispositivo resultante da
Constituinte prescinda de boa redacdo, a sua interpretacdo histérica demonstra que ndo alberga a
imprescritibilidade. Nao ha omissdo, mas sim um siléncio eloquente (GABARDO e SAIKALI, 2018, p.
60). O que desejou o constituinte, em bem da verdade, foi a submissao das acfes de ressarcimento
ao regime da prescritibilidade, regime este que ndo coincidiria com as regras prescricionais aplicaveis
as sangodes a serem regulamentadas pela Lei de Improbidade Administrativa.

A primeira parte do dispositivo (“a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario”) teve seu comando
atendido pelo legislador infraconstitucional, porquanto a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429/92) fixou os prazos para a prescricdo das san¢des aplicaveis as condutas improbas elencadas
pela lei.2°

A respeito, importante ter em mente que o constituinte ndo desejou que as ac¢bes de
ressarcimento fossem regulamentadas pela LIA, “até porque o ressarcimento ao erario ndo se esgota
na conduta improba, haja vista que pode haver lesdo ao patriménio publico por ato ndo considerado
improbo” (SIMAO, 2017, p. 867). Desejou-se, portanto, a distingdo entre as pretensdes sancionatoria
e ressarcitoria,?! para que nao ficassem vinculadas a uma mesma legislagdo. Esta questdo resta bem
explicada na doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2019), que afirma ser intencéo da norma
constitucional a de separar os prazos de prescri¢cdo do ato ilicito dos prazos prescricionais das a¢des
de responsabilidade, uma vez que nao teriam que, necessariamente, coincidir. Assim, a ressalva
contida no texto constitucional implica que as ac¢des de ressarcimento terdo prazos autbnomos em
relagcdo aos que a lei fixar para a responsabilidade dos atos ilicitos.??

A segunda parte do dispositivo, nlcleo das controvérsias, que dispde a ressalva acerca das
acles de ressarcimento, também foi respeitada pelo legislador infraconstitucional, uma vez que néo
foi fixado qualquer prazo prescricional as acdes de ressarcimento. E isto ndo porque elas sao
imprescritiveis, mas porque o constituinte ndo queria submeté-las ao mesmo regime de prescricao
dos ilicitos praticados pelos agentes.

Desta forma, como j& se tem mencionado desde o inicio do presente artigo, as agfes de
ressarcimento de danos causados ao erério por ato de improbidade administrativa estéo sujeitas, sim,
a prazos prescricionais. E, em observancia a ideia de simetria processual, ao principio da
razoabilidade, e a coeréncia do ordenamento juridico pétrio, este prazo deve ser de cinco anos, tal

gual previsto no Decreto Federal 20.910/32,23 que o fixa como limite ao exercicio de todos os direitos

19 “A exclusdao da referéncia expressa a imprescritibilidade pode e deve ser encarada como simples
aprimoramento do estilo do texto, para que dele fosse expurgada uma evidente redundancia. A
imprescritibilidade ja estava consagrada na ressalva, sendo abundante a referéncia expressa a ela. Dai por amor
ao melhor estilo, a extirpacédo dessa referéncia.” (DECOMAIN, 2014, p. 477)

20 Neste sentido é a doutrina de Margal Justen Filho (2018, p. 1.350), Arnaldo Rizzardo (2014, p. 586) e
Calil Simé&o (2017, p. 867).

2 Também aderiram a esta posigcao Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Sousa (2017).

22 No mesmo sentido asseveram Marino Pazzaglini Filho (2018, p. 253) e Emerson Gabardo (2009, p.
313).

23 Decreto 20.910/1932 — Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim

todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
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ou acdes contra a Fazenda Publica, e na Lei 9.494,2* que o utiliza como limite ao exercicio de
pretens@es indenizatérias por danos causados por agentes publicos.

E ndo héa que se falar que tal prazo dificultaria o exercicio da pretensédo pela Administracao.
A Constituicdo impbs que, aos atos de improbidade administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e na gradagéo previstas pela lei (LIA). Por mais que ndo se conceba o ressarcimento como
uma sancdo,?® o constituinte fez questdo de elenca-lo dentre as consequéncias que recairdo sobre
aquele que for improbo no trato da coisa publica. E, por assim ser, 0 momento de apuracdo da
conduta coincidiria com o momento de apuracdo do suposto dano ao erdrio, ainda que o agente
publico esteja ocupando o cargo no momento da investigacao, “pois o termo a quo é tdo somente da
contagem do prazo prescricional, o que ndo significa que o agente politico ndo possa ser
investigado”. (CRUZ, 2014, p. 409).

Entender de maneira contraria, pela imprescritibilidade, seria consagrar a “minimizagao ou a
supressdo do direito de defesa subjetivado pelo autor do dano ao erario” (BANDEIRA DE MELLO,
2019, p. 1.124). Isto porque nao é razoavel que se acomode documentacao de carater probatério por
tempo excessivamente longo (desarrazoado). Vale dizer, o particular sé6 guarda elementos de prova
por um periodo determinado. Apds, acaba por deles se desfazer. N&do é o que sucede com os 6rgdos
publicos, que tem estrutura e podem fazé-lo eternamente. Em consequéncia, 0 suposto responsavel
pelo prejuizo ficaria indefeso diante da pretenséo perene do Estado em demanda-lo, o que ocorreria
apenas no momento em que este decidisse promover a a¢do ressarcitoria — possibilitando, inclusive,
0 uso de mé-fé deste “poder de agenda”.

O tempo passa, fazendo com que as relages se estabilizem e novas expectativas sejam
criadas, 0os documentos e as provas se percam, as testemunhas se esquecam ou até mesmo venham
a falecer. Por estas razfes e sob o manto do Estado Democratico de Direito, que consagra a ampla
defesa como direito do demandado, ndo ha como se aceitar a imprescritibilidade (MARINONI e
MITIDIERO, 2015, p. 764).

Entender pela imprescritibilidade faria com que, na pratica, este regime se configurasse
como verdadeira sancdo, uma vez que dispbe de carater notadamente aflitivo sobre o administrado
gue fica a mercé do Estado detentor da eterna pretensédo ressarcitéria. Pior ainda, seria uma sancao

de carater perpétuo,?® o que é vedado pelo ordenamento juridico (art. 5°, XLVII, ‘b’), pois, caso ndo

prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem. No mesmo sentido, adotando
especificamente o prazo de cinco anos previsto no decreto, posicionam-se Marcelo Colombelli Mezzomo (2002),
bem como Romeu Felipe Bacellar Filho e Daniel Wunder Hachem (2010, p. 52). Aderiram também a posicao
Miguel Gualano de Godoy e Marcal Justen Filho (2018).

24 Lei 9.494/97 — Art. 1°-C Prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizacdo dos danos causados
por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos.

25 “O STJ tem assentado o entendimento de que o ressarcimento ndo constitui sangao propriamente dita,
mas sim consequéncia incontornavel do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade administrativa por dano
ao Erério, a devolucdo dos valores € imperiosa e deve vir acompanhada de pelo menos uma das sancdes legais
previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992". Neste sentido: REsp 1761202/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 27/11/2018; Agint no REsp 1.570.402/SE, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 03/04/2018.

26 Esta é a posigdo de Antonio Roberto Winter de Carvalho (2010), que é acompanhada por Erico Andrade
(2003, p. 49).
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exercida a pretensdo, o individuo sera penitenciado até sua morte, assim como seus herdeiros
continuardo a ser potencialmente afligidos (BANDEIRA DE MELLO, 2019, p. 1.124).27

A auséncia de delimitacdo temporal para o exercicio da acdo acaba por gerar uma
“intoleravel inseguranca juridica” (OSORIO, 2015). Na busca pela recomposicéo do erario, o individuo
é submetido ao regime da imprescritibilidade, por mais que a aplicacdo das sancdes previstas na Lei
de Improbidade Administrativa ja esteja prescrita. Assim, mesmo que ndo se conceba a
imprescritibilidade como sancéo, a realidade fatica acaba por configura-la como tal.

Segundo a decisdo do STF no RE 852.475/SP ao individuo que tenha cometido danos ao
erario a partir de atos de improbidade (qualificada pelo dolo), a sancao que Ihe sera aplicada € a
imprescritibilidade, retirando a seguranca de suas relagGes juridicas, de modo que pode vir a ser
acionado a qualquer momento pelo legitimado que busca o ressarcimento. Ao arrepio ao arrepio do
ordenamento, decidiu-se por cindir a incidéncia da imprescritibilidade alocando-a apenas aos atos de
improbidade dolosos e liberando tal dnus no caso dos culposos.

A tese fixada foi a de que “sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas
na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. Ao decidir desta maneira, o
STF acaba por desvirtuar o instituto da prescricdo, uma vez que restara condicionado a
demonstracdo de elemento subjetivo, vinculado a atributos pessoais. Retira-se da prescricdo o seu
caréater de realizador da segurancga juridica. Originalmente, em virtude da garantia da estabilidade das
relagbes juridicas, a prescricdo justamente impediria a discussdo de determinados assuntos no
processo. Ao contrdrio, segundo a decisdo do STF, a sua aplicacdo passou a ser uma consequéncia
da demonstragdo da auséncia de dolo no caso discutido — invertendo a pauta. Noutras palavras, a
prescricdo acaba por se tornar uma decorréncia do mérito, razdo pela qual o que se verifica é a

desnaturacao do instituto.

4 O INCONSTITUCIONAL CONDICIONAMENTO DA PRESCRICAO A ANALISE DO MERITO DA
CAUSA

Ao defenderem seus entendimentos acerca da interpretacdo do art. 37, § 5° diversos
autores, sejam agueles que sustentam a prescritibilidade,?® sejam aqueles que sustentam a
imprescritibilidade,?® socorrem-se com a nogdo enunciada por Anténio Camara Leal, para quem a
prescricdo “é a extingdo de uma ac¢éo ajuizivel, em virtude da inércia de seu titular durante um certo
lapso de tempo, na auséncia de causas preclusivas de seu curso” (CAMARA LEAL, 1978, p. 12).

Ou seja, para que se configure a prescricdo, € necessdario que se esteja diante de um
panorama no qual o titular de uma pretenséo tenha deixado seu prazo prescricional transcorrer sem
que tenha ocorrido qualquer causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva do transcurso do lapso
temporal. Assim, a partir da concepcao classica proposta por Camara Leal, Marino Pazzaglini Filho

(2018, p. 251), elencou os requisitos aos quais a prescricdo esta subordinada: (i) existéncia de acéo

2 Em sentido contrario, entendendo que ndo ha nada de errado em demandar de herdeiros, mesmo apés
duas ou até trés décadas, desde que realizada uma ponderacao de principios a luz do caso concreto, Ricardo
Marcondes Martins (2010).

28 Como é o caso de Ada Pellegrini Grinover (2007).

29 Como é o caso de Marcelo Figueiredo (2009).
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exercitavel; (ii) inércia do titular da acdo pelo seu nao exercicio; (iii) continuidade dessa inércia
durante certo lapso de tempo; e (iv) auséncia de fato ou ato, por lei, impeditivo, suspensivo ou
interruptivo do curso prescricional. Assim, qguando concomitantemente verificados todos os requisitos,
estar-se-a diante de uma situacdo em que se tem operada a prescrigdo, restando fulminada, portanto,
a pretenséo ressarcitéria do titular.

Dos fatores acima listados, ndo se vislumbra qualquer atributo subjetivo apto a obstar a
incidéncia da prescricdo no caso concreto. E sempre foi assim: desde os civilistas mais antigos (ainda
que menos abrangentes que Cémara Leal na definicdo da prescricdo), ndo se utiliza qualquer
elemento subjetivo para a operacéo da prescri¢cdo. E o caso de Clovis Bevilaqua (1955, p. 271), para
guem os requisitos da prescricao reduzem-se (i) a negligéncia ou inagdo do titular do direito e (ii) ao
decurso do tempo. E ndo poderia ser diferente, uma vez que, para a verificacdo da prescricdo no
caso concreto, ndo se afigura exigivel “nenhuma condigao particular do agente ou qualquer outra
circunstancia” (CRETELLA JUNIOR, 1991, p. 2260).

Configurando-se como “indispensavel a estabilidade e consolidagdo de todos os direitos”
(GONCALVES, 1955, p. 633), a incidéncia da prescricdo — assim como outros fenébmenos extintivos
de direitos —, através do impedimento da discussdo de determinadas matérias ou do exercicio de
certo direito, ndo possui como objetivo precipuo a condenacdo da inércia do titular, mas, antes de
tudo, assegurar para as relagoes juridicas a obtengéo do atributo da certeza,®® bem como garantir a
estabilidade.

Ou seja, a prescricdo que, “em principio, atinge a todas as pretensdes e agdes, quer trate
de direitos pessoais, que de direitos reais, privados ou publicos” (PONTES DE MIRANDA, 1974, p.
127), é instrumento pelo qual se busca a realiza¢do do principio da seguranca juridica nao somente
como uma garantia individual, mas, também, como inegavel prerrogativa de ordem publica em defesa
da coletividade.

Para que haja discussdo acerca do ressarcimento ao erario em virtude de ato de
improbidade, é preciso, primeiramente, que se constate a existéncia do referido ato. E a Lei de
Improbidade Administrativa determinou que a a¢éo voltada a apuracdo do (suposto) ato improbo seria
regida pelo rito ordinario, mas, com as peculiaridades dispostas no art. 17, da Lei (HARGER, 2015. p.
175). Ou seja, a acdo de improbidade administrativa segue, na verdade, um rito especifico.

Uma das peculiaridades do rito especifico da acdo de improbidade consiste na etapa de
apresentacdo da defesa prévia pelo réu, apés a qual o juiz realizara um exame de admissibilidade
prévio, decidindo se receberd ou ndo a peticao inicial formulada por qualquer dos legitimados. Esta
etapa serve de barreira ao ajuizamento de a¢des de improbidade tidas como temerarias, onde o juiz
analisara se a acao proposta dispde de indicios minimos ao seu processamento. Isto porque apenas
0 processamento desta acdo ja é suficiente para ser causar uma oneragao subjetiva ao demandado
(GABARDO e SAIKALI, 2018, p. 63). Nesta etapa, frise-se, ja seria possivel arguir a prescricdo,
demonstrando que a pretensao ressarcitoria estaria fulminada, impondo-se, consequentemente, a

extin¢do do feito.

30 Sobre a questdo da certeza e estabilidade, merece destaque a doutrina de José Armando da Costa
(2005, p. 206), bem como a de Flavio Luiz Yarshell, Guilherme Setoguti e Viviane Siqueira Rodrigues (2016).
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Ocorre que a decisdo do STF acaba por reforgar o problema histérico acerca do assunto,
qual seja, o rito a ser empregado na acéo de ressarcimento. Nao bastando ter limitado a incidéncia da
prescricdo apenas aos atos culposos, restou afirmado que a acao de ressarcimento seguiria o rito de
acdo ordinaria,3! sem qualquer consideracdo ao rito especifico da acdo de improbidade. Alias, até
mesmo antes da decisdo da Suprema Corte ja havia entendimento do Superior Tribunal de Justica
pela ndo aplicacdo do rito especial da Lei de Improbidade Administrativa ao ressarcimento (o que,
obviamente, é um absurdo).3?

Assim, impondo-se a discussdo do ato de improbidade — ndo é possivel discutir o
ressarcimento em razado da improbidade sem que se constate a existéncia do proprio ato — no
procedimento comum, o acusado “perderia” esta etapa de juizo de admissibilidade da agéo. Por esta
razdo, é equivocada a decisao do Supremo. Por certo que sera inevitavel o cerceamento de defesa
do demandado, ja que havera discussdo acerca da (in)existéncia de atos de improbidade fora do rito
especifico fixado pelo legislador, sem que sejam impressas as formalidades processuais previstas
pela Lei de Improbidade em favor do réu, tal qual a fase de defesa preliminar.

Caso se tratasse exclusivamente da pretensdo ressarcitéria (independentemente de se
estar discutindo atos de improbidade), ndo haveria problema, uma vez que a prescrigdo poderia ser
arguida quando da contestacdo da agéo de ressarcimento. E, ainda que n&o alegada, ou alegada de
maneira processualmente inadequada,®® o juiz deve reconhecé-la,?* porquanto a prescricdo € uma
matéria de ordem publica, cognoscivel de oficio pelo magistrado.3>

Mas, ap6s a decisdo do STF, ndo é isso 0 que ocorrera nas agbes oriundas de ato de
improbidade, uma vez que o juiz postergara a analise da alegacao de prescri¢cao — formulada pelo réu

— para um momento processual posterior. Especificamente, aguardara o desdobramento do mérito do

31 Trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso: “Eu estou Presidente, reajustando o meu voto para
considerar a imprescritibilidade nas hipéteses de improbidade dolosa. Aqui eu acho que ndo é o caso de se
discutir rito, mas eu, pessoalmente, nem acho que seja rito de improbidade. Penso que é uma acao
provavelmente ordindria de ressarcimento, que tem como questdo prejudicial o prévio assentamento de que
ocorreu um ato de improbidade com todo o direito de defesa do réu também nesta hipétese e sem que nesta
agdo, como me parece intuitivo, se possa pretender aplicar qualquer sancao associada a improbidade, porque o
ressarcimento ao erario ndo € uma sangao.” (STF, 2018).

32 Trata-se do posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do Tema
344, dos Recursos Repetitivos. Diferenciando a acao de ressarcimento da acdo de improbidade, afirmou-se que
essa disp8e de carater repressivo, voltada a aplicacdo de sangBes politico-civis de natureza pessoal aos
responsaveis por atos de improbidade administrativa (art. 12), ao passo que as ac¢des de ressarcimento, tem por
objeto consequéncias de natureza civil comum, suscetiveis de obtencao por outros meios processuais. Assim, foi
adotada a seguinte tese: “O especialissimo procedimento estabelecido na Lei 8.429/92, que prevé um juizo de
delibagdo para recebimento da peticdo inicial (art. 17, 88 8° e 9°), precedido de notificacdo do demandado (art.
17, § 7°), somente € aplicavel para ages de improbidade administrativa tipicas.”

3 Deve-se ter em mente, ainda, que, por forca do Artigo 193, do Cédigo Civil, “a prescricdo pode ser
alegada em qualquer grau de jurisdicdo, pela parte a quem aproveita”, até mesmo em que fase de recursos
perante as Cortes Superiores, desde que devidamente prequestionada (REsp 1805418/RJ, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/08/2019), ou que n&o tenha operado a preclusdo consumativa (AgRg
no AREsp 264.238/RJ, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreria, Quarta Turma, julgado em 15/12/2015). Portanto,
a partir da combinacéo do art. 193, do CC, com o art. 342, 1l e Ill, do Cddigo de Processo Civil, o demandado
pode alegar a prescricdo a qualquer momento.

3 A necessidade de reconhecimento é bem explicada por Fabio Ulhoa Coelho (2016).

% E este o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica. A exemplo: REsp 1.834.003/SP, Rel.
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 17/09/2019, DJe 20/09/2019; EDcl no REsp
1.682.995/ES, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 07/12/2017, DJe 19/12/2017; Agint
nos EDcl no REsp 1250171/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 27/04/2017, DJe
05/05/2017.
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caso, para saber se incide ou ndo a prescricao. Passa-se a depender de uma variavel futura para a
consideracdo de um elemento precedente — um auténtico paradoxo.

Novamente, resta vilipendiado o direito de defesa do demandado. E ndo somente, pois a
seguranca juridica do ordenamento também é desconsiderada, ja que os magistrados — assim como
os demandados — sequer poderdo contar com a hip6tese de improcedéncia liminar do pedido tdo logo
reste verificada a prescricdo, que ocorreria independentemente da citagcdo do réu (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 775), conforme institui o art. 332, § 1°, do Cédigo de Processo Civil. Com isto,
seriam deixados de lado os principios da celeridade e da economia processuais, informadores da
improcedéncia liminar do pedido e fundantes do processo civil brasileiro (WAMBIER e TALAMINI,
2016, p. 115).36

Assim, deixa-se de apreciar as alegacdes do réu por varios momentos processuais. De
inicio, tem-se a supressédo da fase de apresentacdo de defesa prévia, uma vez que se pretende que o
ressarcimento siga o rito ordinario. Em segundo lugar, arguida na primeira oportunidade em que o réu
comparece ao processo (a contestagdo), 0 juiz deixara de reconhecé-la, uma vez que,
provavelmente, ndo estara confiante acerca do dolo ou da culpa do suposto ato de improbidade
discutido. Assim, o juiz seguira a marcha processual com a instrugdo de todo o feito, determinando a
realizacdo de atos que, em caso de reconhecimento da prescricdo da pretenséo, inexistiriam e ndo
fariam com que as partes se sujeitassem ao processo por periodo indefinido de tempo.

Instruidas as ac6es de improbidade (que se prolongam por anos) como se nao houvesse
prescricdo, o juiz analisara os fatos alegados e as provas produzidas no bojo do processo, ainda que
com o direito de defesa do acusado prejudicado, pois, como ja se viu acima, podera carecer de
provas documentais, testemunhais e até mesmo de sua prépria memoria. Sera analisado todo o
mérito do caso e, somente quando constatado que ndo se trata de ato doloso de improbidade é que o
magistrado declarara prescrita a pretensdo do autor. Trata-se, na verdade, de uma construcéo
absurda feita pelo STF.

A prescricdo, para as partes de uma relagéo processual, é, efetivamente, uma matéria a ser
invocada pelo réu.®” E ainda que seja uma matéria de mérito, € arguida de maneira preambular, antes
que se passe a deducdo das alegacdes propriamente meritérias. Por esta razdo, € considerada uma
preliminar.3® José Carlos Barbosa Moreira vai além, afirmando que é uma preliminar de mérito.3° De
qualquer modo, resta evidente que é oportuno que seja solucionada antes do meritum causae

propriamente dito.*° Ou seja, uma vez acolhido o argumento acerca da prescricdo, ndo se avanca

36 Ainda assim, ndo se pode falar em inobservancia ao direito ao contraditério, uma vez que, julgada
liminarmente improcedente a demanda em virtude da prescri¢do, o autor da demanda pode recorrer e viabilizar a
retratacdo do juiz de primeiro grau. Assim, o contraditério € plenamente exercido na apelagdo, onde o juiz pode
rever sua decisao. Neste sentido, defendem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
(2019, p. 180).

87 Conforme a classica licdo de Enrico Tullio Libman (1984, p. 170).

38 “(...) sdo questdes internas a um processo cuja solugdo podera condicionar a prépria emissdo do
julgamento do mérito ou talvez exclui-lo, mas n&o influir em seu teor.” (DINAMARCO e LOPES, 2018, p. 176)

39 “(...) questdes que, dizendo respeito ja a propria res in iudicium deducta, podem tornar supérfluo, se

resolvidas de certa maneira, o exame dos restantes aspectos da lide — e, por isso mesmo, séo apreciadas em
primeiro lugar. E o caso da questéo referente a prescricdo”. (BARBOSA MOREIRA, 1967, p. 31-32).
40 Nesse sentido é a doutrina de Georges Abboud e José Carlos Van Cleef de Aimeida Santos (2016).
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mais sobre a questdo meritéria,** o que acaba culminando na improcedéncia do pedido, nos termos
do art. 487, Il, do Cddigo de Processo Civil (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 442).

No raciocinio firmado pelo STF, a prescricdo deixa de cumprir com seu papel primordial,
qual seja o de realizacdo da seguranca juridica, e passa a ser condicionada ao mérito, mérito este
que, originalmente, teria sua discussdo impedida justamente em virtude do decurso do prazo
prescricional. A partir do julgamento do Supremo, em a¢des de ressarcimento ao erario por ato de
improbidade administrativa, a prescricdo passa a ser pensada como um instituto de aplicacdo
secundaria no curso do processo.

Se ndo uma figura condicionada pelo mérito, tem-se que a sua aplicagdo é uma decorréncia
do mérito. O processo seguira normalmente como se a pretensdo nao estivesse prescrita, devendo
ser suportado pelo réu (ainda que inocente, ou entdo que ndo tenha agido com dolo) até a prolacéo
de sentenca. Neste caso, somente a partir da auséncia de dolo na conduta do réu — constatada a
partir de uma andlise aprofundada do mérito — é que podera ser aplicada a prescricao.

Em verdade, verifica-se uma aberracao juridica. Isto porque, nos casos em debate, o STF
entende que é possivel que a prescricdo — instrumento apto a garantir a estabilidade das relagfes
sociais, dando cumprimento a seguranca juridica — seja aplicada somente ao final do processo, apés
verificacdo de toda e qualquer matéria de mérito alegada, em especial a subjetividade do individuo.

Tanto é assim que nem mesmo autores que entendem pela imprescritibilidade concordam
com a decisdo tomada pelo STF no RE 852.475/SP. A exemplo, a recente manifestacdo de Daniel
Amorim Assumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, para quem ndo se vislumbra “a
adocao no texto constitucional da distingdo entre atos dolosos e culposos de improbidade para fins de
improbidade, tal como assentou a Suprema Corte” (2019, p. 128).42

Durante este trabalho, ndo foram encontradas previsdes constitucionais ou legais que
subsidiassem o entendimento adotado pela Corte Constitucional. Quanto a doutrina, foram
encontrados apenas dois autores que retratam uma separa¢do dos prazos prescricionais de acordo
com o dolo e a culpa do agente improbo. O primeiro deles é Celso Antdnio Bandeira de Mello, que,
ao tratar do prazo prescricional aplicavel aos casos de dano ao erario, propde que sejam aqueles
previstos para decretacdo de invalidade dos atos administrativos viciados: cinco anos quando néo
houver ma-fé; e dez anos quando houver (2019, p. 1.124). Entretanto, ndo se concorda com a
diferenciagdo proposta pelo autor, pois, como ja exposto, ha maioria dos casos, s6 serd possivel
confirmar a conduta culposa ou dolosa na fase final do processo, muito depois de quando seria
possivel declarar a extingdo do feito em virtude da prescricdo. Isso faz com que o réu (mesmo
inocente ou acobertado pela prescricao) tenha que suportar todo o processo, para, s6 ao final,
descobrir se tem “direito” a prescricdo. De todo modo, o autor extrai seu posicionamento de uma
analogia legal, prestigiando a prescritibilidade e apenas diferenciando os prazos — o que seria

perfeitamente admissivel no sistema normativo, ainda que ndo seja a melhor solucdo. Nao ha

4 “Reconhecida a prescrigdo, fica o juiz dispensado de prosseguir na sua atividade cognitiva, mas
nenhuma indicagdo dai se tira quanto ao modo por que ele decidiria, se tivesse de prosseguir’. (BARBOSA
MOREIRA, 1967, p. 26). No mesmo sentido previu o REsp 1573825, Rel Min, Luis Felipe Saloméo, Quarta
Turma, julgado em 31/10/2018, publicado em 06/11/2018, Deciséo monocrética.

42 No mesmo sentido, pela inexisténcia de distingdo em atos dolosos ou culposos para a incidéncia da
prescri¢do, ainda que ndo se manifeste acerca da intencdo do texto constitucional: PINHO, 2020, p. 284.
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qualquer relacao entre esta posicdo de Bandeira de Mello e a ratio decidendi do STF, que criou uma
distincdo interpretando um dispositivo que claramente continha sentido diverso.

Outro autor que apresenta a tese da separagdo entre condutas dolosas e culposas para fins
de discussao da aplicagdo da prescricdo em acgdes de ressarcimento é Teori Zavascki, de acordo
com guem, a partir da néo realizagdo de uma interpretagdo restritiva do art. 37, § 5°, da Constitui¢céo
— ou seja, aquela em conjunto com o 8§ 4° —, seria possivel atingir “resultados incompativeis com o
sistema, como considerar imprescritiveis acdes de ressarcimento fundadas em danos causados por
seus agentes por simples atos culposos” (2014, p. 71). Como repisado no paragrafo acima, nao se
concorda com a subordinacdo da prescricdo ao elemento subjetivo do agente. Aqui, talvez, esteja a
origem do problema hermenéutico — na andlise nonsense de Zavascki, em certa medida recuperada
implicitamente por Barroso.

Fato é que, embora sejam grandes doutrinadores e 0s Unicos que tenham sido encontrados
diferenciando os prazos prescricionais para condutas dolosas e culposas, nenhum dos autores foi
mencionado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, responsavel pela sugestdo de cisdo. Em bem da
verdade, Barroso ndo amparou — ou ndo quis amparar — sua tese em nenhum doutrinador, de modo
gue se entende a tese como criagao propria (ainda que, como visto, isSso ndo seja exatamente assim).
Contudo, a tese é contraditéria aos valores que ele mesmo sustentou durante o julgamento.*3
Ademais, opde-se as orientacdes de que: 1. “a construcdo do significado da norma constitucional ndo
deve conduzir ao subjetivismo”,* e 2. o juiz constitucional ndo deve adicionar regras a Constitui¢éo.*®

Verifica-se, portanto, que, ao fixar sua tese, o Supremo desejou que as acdes sejam
ajuizadas e instruidas, e, somente ao final, quando constatado que o ato de improbidade n&o é
doloso, seja reconhecida a prescrigdo da pretensédo ressarcitoria. Contudo, os operadores do Direito
podem vir a se deparar com outro resultado. Isto porque a improcedéncia da acdo de ressarcimento
pode estar fundamentada ndo em virtude da declaragdo da prescricdo — que ocorrera somente apoés a
analise do mérito e a conclusdo pela improbidade culposa —, mas, sim, em decorréncia da
inexisténcia de ato de improbidade administrativa.

A fundamentar seu pedido de ressarcimento, por mais que ja tenham passados varios anos
do suposto evento danoso, o autor da acdo devera requerer, preambularmente, o reconhecimento da
existéncia do ato doloso de improbidade. Ao julgar que o ato de improbidade néo é doloso — seja por
se tratar de ato culposo de improbidade, seja por se tratar de mero ato irregular que néo configura
improbidade —, ja se teria, por si s6, a improcedéncia da demanda. Em observancia ao principio da
primazia do julgamento de mérito, verificado o ato culposo, o magistrado fundamentara a
improcedéncia com base nesta constatacdo, que, a partir da tese fixada pelo STF, atrairda a

declaracdo de prescricdo. Até ai, por mais estranho que se possa conceber a aplicacdo da prescricao

43 “(...) E que, em primeiro lugar, um juiz deve reconduzir a sua decisdo a uma norma juridica. Este é o
passo inicial, portanto, o juiz ndo pode decidir com base na Biblia, com base no Alcordo, com base no
marxismo/leninismo ou com base em qualquer outra filosofia. Ele precisa ter uma norma juridica a qual
reconduza a sua decisdo. Esta norma juridica pode ser um principio ou pode ser uma regra, mas, seja como for,
as possibilidades e limites da atuagéo do juiz devem estar dentro das possibilidades semanticas da norma que
Ihe cabe interpretar, fora disso, é legislacdo ou é invencdo. Portanto, o primeiro passo que o juiz deve fazer é
interpretar a norma dentro das possibilidades semanticas que ela oferece. (...)". (STF, 2018)

44 Proposicéo de Luiz Fernando Diniz Arajo (2018, p. 143).

45 Proposicéo de Edilson Pereira Nobre Junior (2017, p. 156).
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— cujo objetivo é obstar, de plano, a pretensdo do autor — apenas ao final do processo, os
julgamentos proferidos encontrardo amparo na tese juridica do Supremo.

Em outras situacdes, porém, a improcedéncia do pedido de ressarcimento pode ndo estar
fundamentada com base no ato culposo e, consequentemente, na tese de repercussdo geral. E
possivel que a negativa ao ressarcimento esteja calcada, pura e simplesmente, na auséncia de ato
de improbidade. Nestes casos, o0 pleito autoral sera julgado improcedente por inexistir qualquer
conduta improba do réu. E apenas isso, sequer sendo possivel cogitar de aplicacdo da prescricao,
uma vez que a premissa utilizada pelo autor quando da propositura da acdo era errbnea. Nesta
hipotese, portanto, ndo ha aproveitamento da prescricdo, que acaba por se tornar um instituto
inaplicavel a acédo de ressarcimento.

De fato, é inconcebivel a aplicacédo da prescricdo somente ao final do processo. Por mais
gue sua declaracéo evite a condenacdo do réu pelo ato culposo, sdo, em muito, diferentes as
repercussdes de sua aplicacéo tardia no processo em relagdo aos momentos iniciais da agdo — onde
ja se demonstrou que o magistrado poderia julgar o feito liminarmente improcedente, de maneira a
evitar a discussdo do mérito. E as repercussdes negativas se dao principalmente pela pecha de
improbo que recaira sobre o réu.

Restara frustrado o objetivo da acdo de ressarcimento, que é justamente a recomposicao
dos cofres publicos lesados pelo ato de improbidade. Isto porque a tese fixada pelo STF impedira o
ressarcimento caso constatado o ato culposo. Contudo, além de ndo ter atingido o objetivo que
almejava, a acdo trara uma consequéncia negativa ao réu: a constatacdo do ato de improbidade
ocorrera e ser-lhe-4 atribuido, ainda que estivesse caracterizada a prescrigdo, uma vez que esta nao
evitard a discusséo do mérito do caso, em razdo de sua declaragéo posterior.

E a consequéncia de ter declarado um ato de improbidade contra sua pessoa, que passara
a ser tachada de improba (ainda que na modalidade culposa), ensejara ao réu a legitimidade recursal
para que possa recorrer da sentenga, uma vez que lhe impde gravame ou prejuizo (KOZIKOSKI,
2016, p. 101). Ainda que a aplicagcéo da prescricdo “em seu favor” ndo seja a medida mais gravosa
gue poderia ser-lhe aplicada, ainda assim implica exposicdo. Isto porque a improbidade esta
conectada a ideia de corrupgdo e desonra,*® é considerada “ilegalidade mais do que especialmente
qualificada” (CAMMAROSANO, 2000, p. 273), enquanto, paralelamente, o agente improbo é tido
como “o devasso da Administracdo Publica”.4” Por esta razdo, ainda que improcedente a demanda,
surgird ao réu, também, a possibilidade de recorrer da sentenca a fim buscar que Ihe seja retirada a
imputacdo de desonesto, de corrupto, de imoral. Ao optar por cindir a incidéncia da prescricdo aos
atos culposos de improbidade — pensando estar criando uma benesse ao agente que tenha agido de
maneira menos gravosa —, 0 Supremo Tribunal Federal acabou por inovar no ordenamento juridico.

Esta inovacao é de grande complexidade ao operador e a sistematica do Direito vigente,
pois, como visto, desvirtua por completo o instituto da prescrigéo, retirando-o da ldgica de barreira a

pretensdo processual do autor para que seja empregado como uma consequéncia do mérito

46 E é justamente por isso que parcela relevante da doutrina patria ndo concebe a improbidade na
modalidade culposa. Isto pois, se a improbidade € a ilegalidade qualificada pela ma-fé, pela intencéo de violar os
principios da Administragdo Publica, como seria possivel concebé-la a partir da culpa?

47 Expressao classica utilizada por José Afonso da Silva (2001, p. 384).
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processual. Tal hermenéutica acaba por desvirtuar o sentido juridico do instituto juridico, provocando

um indevido rompimento analitico com o sentido da norma constitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho, buscou-se demonstrar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
0 Recurso Extraordinario 852.475 (leading case do Tema 897 da Repercussédo Geral), acabou por
adotar uma decisdo que ndo coaduna com o ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de decisdo que
desafia os limites do préprio texto da Constituicdo. Logo, uma decisao inconstitucional.

Inconstitucional porque a Constituicdo em momento algum prevé que as acbes de
ressarcimento ao erario serdo imprescritiveis. A sua leitura permite afirmar que a prescritibilidade é a
regra, enquanto a imprescritibilidade é a excecao, razao pela qual deve constar de maneira taxativa e
inequivocamente expressa. N&o é o que ocorre na redagédo do § 5°, do art. 37.

Apegar-se ao termo “ressalvadas”, como propugnou o Ministro Fachin, € adotar uma
interpretacdo assistematica, desconsiderando o texto constitucional em sua inteireza — enquanto um
sistema — e a particularidade do dispositivo, que, quanto & sua génese, desejou expurgar a
imprescritibilidade.

N&o bastasse, consagra um privilégio eterno ao titular da pretensdo, o que confronta
diversos principios constitucionais, tais quais a razoabilidade e a simetria. E mais: menospreza o
papel da prescricdo na consolidacdo das relagbes juridicas e da ordem publica. Ou seja, € uma
afronta direta ao principio da seguranga juridica, prerrogativa ndo apenas dos eventuais polos da
acdo de ressarcimento, mas também da sociedade como um todo. Por isso, ainda que formalmente
ndo esteja configurada como tal, no plano material, a imprescritibilidade configura-se como uma
san¢do ao individuo (supostamente) improbo. Isto porque a carga aflitiva que recai sobre ele é tao
grande que o deixa sem qualquer seguranca juridica, jA que podera ser demandado a qualquer
momento pelo ente legitimado que busca o ressarcimento.

Ainda, é inconstitucional porque vai além das possibilidades de exegese do texto. A redacao
constitucional ndo permite a concluséo de que a prescrigdo € aplicavel somente aos casos culposos
de improbidade administrativa. Nao ha& entrelinhas no texto constitucional que permitam esta
conclusdo. Refuta-se, portanto, a tese fixada pelo STF de que sdo imprescritiveis as acdes de
ressarcimento ao erario. Mais que isso, refuta-se a tese de que é imprescritivel o ressarcimento
fundado apenas em atos dolosos de improbidade.

Infelizmente, desta inconstitucionalidade que, por si s@, ja expde o0 agente publico (e,
eventualmente, particulares) ao arbitrio estatal, sera possivel presenciar outros problemas; agora nao
no campo hermenéutico, mas no campo processual. Isto porque com a néo utilizacéo do rito prescrito
pela Lei 8.429/92, ha afronta ao direito de defesa do réu, uma vez que néo Ihe serdo concedidos os
instrumentos processuais presentes na lei apropriada. Particularmente, em virtude da desvirtuagcéo da
prescricdo que, absurdamente, deixa de ser entendida como uma prejudicial da analise de mérito,
ficando a este condicionada — o que acaba por prejudicar a racionalidade da decisédo tanto no seu

viés analitico quanto hermenéutico.
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