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RESUMO

Pretende-se, com o presente estudo, analisar as possiveis interpretacdes conferidas
ao art. 37, 8 5° da Constituicdo Federal, a partir da exposicdo das diferentes
manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema. A importancia de abordar
esse assunto consiste no fato de o referido dispositivo da Constituicdo ter
excepcionado as acbes de ressarcimento em relacdo a regra geral da prescricao
existente no ordenamento juridico péatrio. Se, por um lado ha quem defenda, com
base no principio da seguranca juridica, que tais acfes de ressarcimento ao erario
decorrentes de ato de improbidade administrativa sdo prescritiveis, por outro, ha
guem sustente, com fundamento na tutela do patriménio publico e na interpretacéo
conforme o ordenamento juridico, que essas sdo imprescritiveis. Entao, a partir de
um cotejo entre os argumentos defendidos por cada corrente, conclui-se que o
legislador constituinte, quando da previsdo a ressalva contida final do dispositivo
citado, optou por diferenciar a pretensdo de ressarcimento ao erario da regra geral
da prescricao, declarando-a imprescritivel. Desse modo, privilegiou-se a protecao do
patrimdénio publico, por tal importar em um interesse da coletividade, bem como a
moralidade e a probidade administrativa. Entende-se, ademais, que essa ressalva
afasta qualquer margem de duvida com relacdo a possiveis interpretacoes em
sentido divergente, o que inclusive iria de encontro ao posicionamento que vem
sendo firmemente adotado pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao
em suas decisoes.

Palavras-chave: Improbidade. Dano ao Erario. Pretensdo. Ressarcimento.
Imprescritibilidade.



ABSTRACT

The aim of the present study is to investigate the possible interpretations conferred to
the art. 37, 8 5 of the Federal Constitution, from the exhibition of the different
manifestations of the doctrine and jurisprudence about the subject. The importance of
addressing this issue is the fact that the refered article of the Constitution have
excluded actions for compensation of the general rule of limitation in the existing
national legal system. On one hand it is argued, based on the principle of legal
certainty, that actions for reimbursement to the Treasury resulting from an act of
administrative misconduct can prescribe, on the other hand there are those who
support, based on the protection of public assets and in the consistent interpretation
of the law, these are imprescriptible . So, from a comparison between the arguments
espoused by each one, it is concluded that the constitutional legislator, when opted
for the caveat at the end of the refered article, chose to differentiate the actions for
compensation to the treasury of the general rule of limitation, stating they are
imprescriptible. Thereby, favored the protection of public patrimony, which is an
interest of the community as well as morality and administrative integrity. It is
understood, moreover, that this exception removes any margin of doubt with regard
to possible divergent interpretations, which would be contraditory to the positioning
that has been firmly adopted by the Supreme Court, the guardian of the Constitution.

KEYWORDS: Improbity. Damage to the exchequer. Demand. Reparation.
Imprescriptibility.
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1 INTRODUCAO

O despertar para o estudo acerca da imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento por danos causados ao erario em decorréncia da préatica de ato de
improbidade administrativa surge a partir da recente decisdo do Plenario do
Supremo Tribunal Federal que, a unanimidade, reconheceu a repercussao geral no
Recurso Extraordinario 669069/MG*, admitindo a necessidade de se definir a correta
interpretacéo do disposto no artigo 37, 8§ 5° da Constituicdo Federal e de atentar para
0 principio isondmico no tratamento em face da variada natureza da
responsabilidade por danos ao erario, provocada pela variedade das formas e dos
agentes causadores desses danos.

Nesse panorama, o0 presente trabalho discutira justamente a interpretacao
do art. 37, 8 5° da Constituicdo Federal e sua contextualizacdo no ordenamento
juridico (a partir de uma perspectiva doutrinaria e jurisprudencial), sobretudo frente a
Lei de Improbidade Administrativa (que busca seu fundamento de validade na Lei
Maior) e, notadamente, no que concerne ao fato do mencionado dispositivo da Carta
Magna ter excepcionado as ac¢des de ressarcimento em relacdo a regra geral da
prescricdo, o que desagua na imprescritibilidade de tais acdes contra agentes
publicos que, ilicitamente, ocasionam leséo ao patriménio publico.

Ao abordar essa tematica, também sera imprescindivel uma andlise acerca
do conflito existente, na hipotese, entre o principio constitucional implicito da
supremacia do interesse publico e o da seguranca juridica do particular (que confere
estabilidade das rela¢gdes constituidas no tempo, fundamento principal do instituto da
prescricdo) em face da acéo punitiva do Estado.

Assim, tem-se em mente que tal estudo permitirAd o alcance de resultados
aptos a dirimir as questdes que se impdem quando da abordagem que este estudo
se prop0de a fazer, quais sejam:

- Aintencdo da Constituicao, ao fazer a ressalva constante na segunda parte
do 85° do art. 37, é declarar que a pretensdo ao ressarcimento ao erario é
imprescritivel ou apenas afastar a incidéncia da lei especifica e determinar a

pertinéncia de outro prazo?

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério

669.069/MG. Rel. Ministro Teori Albino Zavascki. DJe 26/08/2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28669069%29&base=baseRe
percussao&url=http://tinyurl.com/kgn2bd9.Acesso em: 17 abr. 2014.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28669069%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/kqn2bd9
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28669069%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/kqn2bd9

- Qual a melhor interpretagéo para tal dispositivo?

11
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2 HISTORICO CONSTITUCIONAL E LEGAL SOBRE A PROTECAO DO
PATRIMONIO PUBLICO E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Considera-se patriménio publico os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, historico, turistico, cultural e ambiental. Tal definicdo se extrai do
art. 1°, 8 1° da Lei da Acéo Popular — Lei n® 4.717/65, bem como do préprio texto
constitucional (que alargou o rol de interesses elencados da referida lei) que, em seu
art. 5°, inciso LXXIIl, ao dispor sobre os direitos e garantias individuais, confere a
qualquer cidadao ser parte legitima para propor a acdo popular, com vistas a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, dentre outros interesses. Trata-se, pois, de um conceito
nao meramente doutrinario, mas sim de um conceito ja definido na legislacao
vigente.

N&o obstante a propria lei definir o conceito de patrimoénio publico, ndo se
considera demasiado mencionar a licdo de Gregério Assagra de Almeida® sobre a
abrangéncia da expressao, no sentido de que o patrimdnio publico constitui uma
espécie do género “Direito Coletivo”, um direito difuso que engloba todos os bens
publicos, materiais ou até mesmo imateriais.

Adiante, segue uma breve evolucdo da tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa no ordenamento juridico patrio, mediante a qual sera
possivel observar a criacdo de instrumentos e meios para viabilizar essa protecdo ao

longo do tempo.

2.1 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO E DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A noticia histérica da defesa do patrimbnio publico e da moralidade
administrativa remonta ao periodo colonial, pelo que se percebe que essa ndo € uma
preocupacdo exclusiva dos legisladores atuais. Notadamente, o histérico de
represséo de atos que violassem o dever de probidade com a administracéo publica

estava fortemente previsto no ambito penal, com a criminalizacdo de condutas de

2 ALMEIDA, Grego6rio Assagra. Direito material coletivo: superacado da summa divisio direito

publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 562.
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agentes publicos que incorressem nessa pratica.

Assim, tem-se que a primeira noticia de repressdo a crimes dessa natureza
reporta-se as Ordenacfes Filipinas (sistema juridico que vigorou durante todo o
periodo do Brasil-Colbnia, até a entrada em vigor do Cédigo Criminal de 1830), pois
no Livro V, Titulo LXXI3, havia previsdo no sentido de proibir as autoridades publicas
de receberem para si dadivas ou presentes de pessoa alguma. Do contrério,
estariam passiveis de perder o oficio, além de terem que pagar o equivalente a
“vinte e um” da quantia total auferida, sendo a metade a quem o acusar e a outra
para a “Camara” portuguesa. No mais, esse mesmo regramento igualmente se
reportava ao crime que atualmente se tem no ordenamento péatrio como corrupcao,
sob a denominagéo de peita.

As Constituicbes brasileiras, ao se reportarem a tematica em apreco,
geralmente tratavam graves faltas funcionais como crime de responsabilidade
praticado pelo Presidente da Republica e de altos funcionarios do Estado, o que
permite concluir que o legislador, ao longo do tempo, entendeu por bem conferir

status constitucional ao dever de probidade.

2.1.1 Constituicdo Imperial de 1824

Especificamente com relacdo a Constituicdo Politica do Império do Brasil,
conhecida como Constituicdo de 1824 observa-se a previsdo no sentido de que
Ministros de Estado poderiam ser responsabilizados nas circunstancias elencadas

no art. 133, sendo vejamos:

Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis

I. Por traicdo.

Il. Por peita, suborno, ou concussao.

lll. Por abuso do Poder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranga, ou propriedade dos
Cidadaos.

VI. Por qualquer dissipacdo dos bens publicos.

A ordem constitucional de 1824 previu acdo semelhante a chamada Actio

3 BRASIL. Ordenacbes Filipinas. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
4 BRASIL. Constituicao Federal (1824), art.133. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.



http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5p1218.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
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popularis, prevista pelos romanos com o intuito a controlar atos do pretor®. Assim,
nos termos do art. 157, “Por suborno, peita, peculato, e concussao havera contra
elles accdo popular, que poderd ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio
gueixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na
Lei”.

Noutra oportunidade, o aludido texto constitucional se reporta a
responsabilizacdo dos empregados publicos quanto a abusos e omissfes quando do

exercicio de suas fungdes:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos
abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes, e por nao
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

Em que pese tais previsdes, a Carta Imperial contemplou, em seu artigo 99, a
imunidade absoluta do imperador no que respeita a qualquer espécie de
responsabilidade, nos seguintes termos: “A Pessoa do Imperador é inviolavel, e
Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”.

Note-se, pois, que apesar da previsdo da total irresponsabilidade do
imperador, essa Constituicdo permitiu responsabilizar pessoalmente homens
publicos, 0 que seguiu vigente nos textos constitucionais subsequentes, o que

permitiu concluir que a probidade administrativa tem protecdo constitucional antiga.
2.1.2 Constituicédo de 1891

Trata-se da segunda Constituicdo do Brasil e a primeira do sistema
republicano de governo. Pode-se dizer que essa Carta Politica marcou a transi¢cao
da monarquia para a republica, bem como cuidou de prever como crime de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentassem contra a
probidade da administracdo, a guarda constitucional do dinheiro publico e também

contra as leis orcamentarias votadas pelo Congresso, sendo vejamos o teor do

> SIMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e préatica: de acordo com a Lei n°

12.846 de 01 de agosto de 2013, com a Lei complementar n® 135 de junho de 2010: Ficha Limpa. 2.
ed. Leme: J.H. Mizuno, 2014, p. 49.
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artigo 54°;

Art. 54. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente que
atentarem

contra:

10) a existencia politica da Uniao;

20) a Constituicao e a forma do governo federal;

30) o livre exercicio dos poderes politicos;

40) 0 gozo, e exercicio legal dos direitos politicos ou individuais;

50) a seguranca interna do Pais;

60) a probidade da administracéo;

70) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos;

80) as leis orcamentarias votadas pelo Congresso.

8§ 1o Esses delitos serao definidos em lei especial.

§ 20 Outra lei regulara a acusacao, 0 processo e o julgamento.

8§ 30 Ambas essas leis serao feitas na primeira sessao do Primeiro
Congresso.

Outrossim, a referida Carta Politica também permitiu a quem quer que seja
representar, mediante peticdo, aos Poderes Publicos, denunciar abusos das
autoridades e promover a responsabilidade dos culpados, nos termos do art.72, § 9°.

Silvio Anténio Marques’ atribui a esse texto constitucional a primeira mencao
a expressao probidade, ao afirmar que “surgiu, assim, no ambito constitucional, a
expressdo substantiva ‘probidade’, originaria do latim probitas (ou probus) e

designativa de retidao, integridade e honradez”.
2.1.3 Constituicédo de 1934

A Constituicdo de 1934, consequéncia direta da Revolucdo Constitucionalista
de 1932, foi a que menos durou em toda a histéria brasileira. Ela praticamente
veiculou as ideias tuteladas pela Lei Maior antes vigente no sentido de prever crimes
de responsabilidade contra atos do Presidente da Republica que atentassem contra
a probidade da administracéo etc., como bem reza seu artigo 57.

Da mesma forma previu a possibilidade de se representar, mediante peticao,
aos poderes com vistas a denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a
responsabilidade, além de possibilitar a qualquer cidaddo ser parte legitima para

pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patriménio da

6 BRASIL. Constituicao Federal (1891), art. 54. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
MARQUES, Silvio Anténio. Improbidade Administrativa: agéo civil e cooperacgédo juridica
internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 29.
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Unido, Estados e Municipios, nos termos do art. 113% item 10 e 38, consoante
segue:
Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
10) E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos
Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a
responsabilidade.
38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracdo de

nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios.

Igualmente, havia previsdo no sentido de responsabilizar civil ou
criminalmente o Presidente da Republica e demais autoridades por eventuais

abusos que porventura viessem a cometer, nos termos do art. 175, § 13°.

2.1.4 Constituicédo de 1946

A Carta de 1946 segue a mesma linha perfilhada pelas constituicbes
anteriores no que respeita a ideia de crimes de responsabilidade e probidade
administrativa, a despeito dos seus artigos 89, 141 §§ 37 e 38%°.

Outrossim, essa Constituicdo determinou, em seu art. 141, § 31™, a criacéo
de legislacdo ordinaria com vistas a dispor sobre sequestro e perdimento de bens
em caso enriquecimento ilicito decorrente de abuso de cargo ou funcao publica, nos

seguintes termos:

Art. 141. Omissis:

§ 31 - Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater
perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposicdes da
legislacdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora
sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriguecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou func¢éo publica, ou de
emprego em entidade autarquica. (grifos nossos)

2.1.5 Constituicédo de 1967

8 BRASIL. Constituicdo Federal (1934), art. 113, item 10 e 38. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
BRASIL. Constituicao Federal (1834), art.175, 813. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
BRASIL. Constituicdo Federal (1946), arts. 89, 141 88 37 e 38. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
BRASIL. Constituicdo Federal (1946), art. 141 8§ 31. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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Ja no que tange & Constituicdo de 1967'2, vigente durante o periodo militar,
observa-se que previsbes encartadas nesse texto constitucional revelam uma
preocupacdo com temas relacionados a probidade administrativa. Percebe-se, pois,
que tal preocupacao ndo esta adstrita aos regimes democraticos.

Notadamente, nesse texto constitucional seguem mantidos alguns dispositivos
j& existentes nas constituicbes anteriores, relacionados a crimes de responsabilidade
do Presidente da Republica (art. 84) e sobre direito de representacao (art. 150, §30),
bem como sobre a previsdo de lei a dispor sobre perda de bens decorrentes de
enriquecimento ilicito decorrente do exercicio de fungéo publica (art. 150).

Vale destacar, nesse contexto, que essa Constituicdo previu a possibilidade
de qualquer cidaddo ser parte legitima a propor acdo popular que visasse anular
atos lesivos ao patrimdnio de entidades publicas.

Ressalte-se, por oportuno, em que pese a Emenda Constitucional n° 01/69,
levada a efeito durante o Regime Militar, ter implementado uma série de
modificacdes no texto original da Constituicdo de 1967, manteve-se a previsdo no
sentido de haver o perdimento de bens em caso de enriquecimento ilicito de agente
publico no exercicio da funcéo.

Com a dita emenda, percebem-se algumas inova¢bes no ambito do direito
eleitoral, notadamente no sentido de se reportar a criacdo de Lei Complementar
estabelecendo casos de inexigibilidade com vistas a preservar a probidade
administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato, nos termos do art. 151,
incisos Il e IV.

Em outra oportunidade, a Constituicdo prevé a suspenséao de direitos de dois
a dez anos em caso de abuso de direito ou politico, com o propdsito de subversédo

do regime democrético ou de corrugcao, nos seguintes termos:

Art. 154. O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de
subversdo do regime democréatico ou de corrup¢ao, importara a suspensao
daqueles direitos de dois a dez anos, a qual sera declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador Geral da
Republica, sem prejuizo da acao civel ou penal que couber, assegurada ao
paciente ampla defesa®.

12

BRASIL. Constituicao Federal (1967). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 17 abr. 2014.
13 BRASIL. Emenda Constitucional ne 01/69. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso
em: 17 abr. 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm

18

Por fim, vale registrar a previsao no sentido de possibilidade de intervencao
dos Estados nos Municipios em caso de serem praticados, pela administracdo

municipal, atos subversivos ou de corrupgao (art. 15, § 3°, alinea “e”).

2.1.6 Constituicédo de 1988

A Lei Maior vigente atualmente em nosso pais manteve a tradicdo das
Constituicdes anteriores no que respeita aos crimes de responsabilidade decorrente
de atos do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado que porventura
afrontem a probidade da administracéo, a lei orcamentaria, o cumprimento das leis
em geral e das decisdes judiciais, nos termos do art. 85, da CF.

Outrossim, a Constituicdo remete a lei complementar estabelecer, além dos

casos expressamente elencados no seu proprio texto (art. 14, § 7° *

), outras causas
de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracao direta ou indireta.

Além disso, em seu art. 5° inciso LXXIII, também prever a possibilidade de
gualquer cidadao ser parte legitima para propor acdo popular que vise anular ato
lesivo ao patriménio publico ou entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, 0 meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

O texto constitucional inovou sobremaneira no que respeita aos sistemas de
controle da moralidade administrativa. Isso porque foi inserido no ordenamento
juridico providéncias ndo exclusivamente penais ou ressarcitdrias com vistas a
protecdo ao patriménio publico. O art. 37, 84° da CF, fez mengédo expressa a
improbidade administrativa e as sancfes correlatas, criando um novo sistema de

controle, desta feita sob a perspectiva do direito administrativo. Nesse contexto,

14 Art. 14, § 7° - S&o0 inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cdnjuge e os parentes

consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido
dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicao.
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cumpre trazer & lume a licdo de Fabio Medina Osoério™, no sentido de que a
Constituicdo de 1988 pde termo a uma tradi¢do linear das Constituicdes anteriores,
gue oscilavam entre a perspectiva penal e ressarcitéria, criando um novo tratamento
a improbidade administrativa, um modelo original e centralizador que parte do
préprio texto constitucional e inaugura uma modalidade sancionadora inédita, qual
seja, a dos ilicitos extrapenais.

Silvio Marques™®, ao discorrer sobre o complexo sistema de controle de atos
administrativos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, com vistas a minimizar
as ilegalidades cometidas por agentes estatais, elenca os trés tipos de controle:
controle interno (autocontrole, através de 6rgdos como comissdes processantes,
corregedorias, ouvidorias etc.); controle externo fiscalizatorio: realizado pelos
Tribunais de Contas, 6rgaos auxiliares do Poder Legislativo e também através das
Comissbes Parlamentares de Inquérito; e controle externo repressivo, exercido pelo
Poder Judiciario. Esse ultimo tipo, segundo o autor, tem duas vertentes importantes,
sendo uma a represséao criminal e outra a repressao civil de atos ilegais.

Desse modo, tem-se que a Constituicdo de 1988 conferiu especial valor a
preservacao da probidade administrativa, com a previsao de sistemas de controle de
atos administrativos e, sobretudo pela expressa previsdo ao principio da moralidade
como norteador da atividade administrativa, a improbidade e a pretensdo de
sanciona-la. Assim, € possivel dizer que a CF mudou o enfoque da improbidade

administrativa, antes vista apenas sob uma perspectiva politico-penal.

2.2 NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO
E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

O sistema de controle e defesa da moralidade administrativa, até
aproximadamente a década de 1960, estava adstrito ao regramento constitucional e
a legislacéo penal.

O Cédigo Criminal do Império do Brasil, sancionado em 1830', ja previa

crimes que ofendiam o bom desempenho da Administracéo Publica, tais quais os de

15 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica,

corrupcao, ineficiéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.116-117.

MARQUES, Silvio Antdnio. Op. cit., p. 37.

BRASIL. Cédigo Criminal do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 26 maio 2014.
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peita (corrupcdo ativa e passiva), suborno, concussdo e peculato, como também
alguns outros que tutelavam n&o propriamente a Administragcdo, mas outros bem
juridicos como a fé publica e o patriménio.

Ap6s o advento da Republica, tem-se o Cédigo Penal de 1890, que previa
crimes contra a boa ordem e a Administracdo Publica, além dos crimes de peita,
suborno e peculato.

Ja a Consolidacdo das Leis Penais, de 1932%°, traz o disciplinamento de
infracdes penais semelhantes aquele previsto no Codigo de 1890, tais quais o de
peita, suborno, peculato. Ressalte-se, nessa oportunidade, que a Consolidacéo das
Leis Penais previa a puni¢do para o autor do crime de peculato o funcionario publico
gue concorresse com ato inerente ao seu oficio para que outrem subtraisse ou
desviasse bens pertencentes a Unido, Estados e Municipios. Quanto ao crime de
peculato, tal Consolidacdo também previu a possibilidade de coautoria, mesmo que
0 coautor ou participe ndo fosse funcionario publico.

Por fim, o Codigo Penal de 1940, atualmente vigente em nosso pais,
continuou a criminalizar condutas como o peculato, como também varios outros
crimes em desfavor da Administracdo. Vale ressaltar que esse diploma normativo
passou a denominar os crimes anteriormente designados como peita ou suborno
como corrupcgao passiva a ativa. Quando se tratasse de acdo de funcionario publico
gue solicitasse, aceitasse ou recebesse vantagem indevida em razdo do oficio, ou
aceitasse a respectiva promessa, restaria configurada a pratica do crime de
corrupcao passiva (art. 317). J& a corrupcéo ativa restaria evidenciada quando se
tratasse de particular que desse, oferecesse ou prometesse tal vantagem (art. 333).

N&o obstante a relevancia de criminalizar condutas dessa natureza, o
ordenamento entdo vigente, adstrito a um enfoque da improbidade administrativa
sob o prisma politico-penal, prescindia de outros mecanismos que possibilitassem
nao somente a puni¢ao criminal do sujeito causador do dano, mas que viabilizassem
a recomposicdo do prejuizo ocasionado. Nesse sentido, merece destaque o

comentario de Miguel Seabra de Moura®:

18 BRASIL. Decreto n.° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:

<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 26 maio 2014.
19 BRASIL. Decreto n.° 22.213, de 14 de dezembro de 1932. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=27379&norma=42869>. Acesso em:
26 maio 2014.

20 MOURA, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 279.
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O controle, exercido através do juizo criminal, ndo reveste a importancia
pratica do controle que se exerce na ordem civil. HA muitos casos em que
nao é cabivel, s6 tendo lugar, a propdsito da violacéo dos direitos subjetivos
ou da execugdo das obrigacdes publicas, o controle da jurisdi¢éo civil. Ainda
nas espécies em que tenha cabimento, nao resolve, por si sé, os interesses
postos em jogo pela atividade administrativa. O seu alcance € meramente
punitivo. Ndo cancela nem repara os efeitos resultantes do procedimento
administrativo ou da acéo individual, o que somente pelo controle de ordem
civil pode se obter.

No plano infraconstitucional, o Decreto-Lei n® 3.240/1941?" é tido como um
importante marco na tutela repressiva de atos de improbidade, visto que, as
condutas criminosas que acarretassem prejuizo a Fazenda Publica, previstas na
Consolidacao das Leis Penais vigente a época, previa o sequestro de bens daquele,
em razao do crime praticado, se locupletasse ilicitamente em detrimento da Fazenda
Publica. Vale salientar que o sequestro previsto no presente decreto tratava-se de
medida de indole cautelar acessoria a acao penal condenatoria, a ser decretada pela
autoridade judiciaria competente.

Ja no que diz respeito & Lei Pitombo- Godéi llha** (Lei n° 3.164/57), pode-se
dizer que tal inaugura o sistema repressivo de controle da probidade e moralidade
administrativa no ambito civil, pois regulamentou o art. 141, § 31 da Constituicao
Federal de 1946, dispondo sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de
enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, ou
de emprego em entidade autarquica, mediante deciséo judicial, a pedido o Ministério
Puablico ou de qualquer pessoa do povo, sem prejuizo da responsabilidade criminal.

O referido diploma normativo igualmente cuidou em determinar o registro
publico obrigatorio de valores e bens pertencentes ao patrimonio privado de pessoas
gue exerciam cargos ou funcdes publicas.

Por sua vez, a Lei n° 3.502/58, conhecida como Lei Bilac Pinto %3, nos termos
do seu art. 1°, previa 0 sequestro e a perda de bens ou valores por parte de servidor
publico, dirigente, ou empregado de autarquia que, por influéncia ou abuso do cargo

ou funcao, viessem a se beneficiar de enriquecimento ilicito.

21 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.240/57 de 08 de maio de 1941. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del3240.htm>. Acesso em: 26 maio 2014.

BRASIL. Lei n° 3164, de 1° de junho de 1957. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=3164&tipo_norma=LEl&data=1957
0601&link=s>. Acesso em: 26 maio 2014.

23 BRASIL. Lei n° 3502, de 21 de dezembro de 1958. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/I3502.htm>. Acesso em: 26 maio 2014.
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Tal instrumento legislativo tratou de casos de enriquecimento ilicito de
funcionarios publicos no exercicio das fungdes, bem como estendeu o alcance da
expressao servidor publico a todas as pessoas que exercessem na Unido, Estados,
Territorios, Distrito Federal e Municipios quaisquer cargos, fun¢cdes ou empregos,
civis ou militares, quer sejam eletivos, quer de nomeag¢do ou contrato, nos 0rgaos
dos trés Poderes. Sem tratar diretamente da improbidade, versou sobre casos de
corrupcao ao estabelecer tipos sancionadores, 0s quais, na licdo de Fabio Medina
Os6rio®, constituem “a base da legislacdo que posteriormente tratou do tema da
improbidade”.

Adiante, acrescenta Fabio Medina Osoério, que Bilac Pinto, autor da lei que
leva seu nome, inspirado em modelos de Cdédigos de Conduta do direito norte-
americano, se valeu de clausulas gerais para criar e institucionalizar um instrumento
de combate a corrupgéo.

Ademais, o0 8§ 2° do art.5° da referida lei autorizava qualquer cidaddo a
ingressar com acao judicial destinada ao sequestro e perdimento de bens havidos
por forca de enriquecimento ilicito as custas do Erario Publico, quando a propria
entidade prejudicada ndo o houvesse feito, dentro do prazo de 90 (noventa) dias,
contados do conhecimento da ocorréncia do fato. Decerto, essa legitimidade
conferida a qualquer cidadao foi determinante para o advento a Lei da A¢ao Popular.

Editado durante o periodo militar, o Ato Institucional n°® 05/1968% estabeleceu
uma série de medidas antidemocraticas, sendo uma delas a que concedeu poderes
ao Presidente da Republica para decretar o confisco de bens de todos que tenham
enriquecido ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcao publica, inclusive autarquia,
empresas publicas e sociedade de economia mista, sem prejuizo das sancdes
penais cabiveis, sem a necessaria apreciacdo pelo Poder Judiciario. Igualmente ao
Presidente foi concedido poderes para suspender os direitos politicos de qualquer
cidadao pelo prazo de dez anos e cassar direitos politicos.

Em seguida, foi editado o Al n° 42/1969%°, com vistas a regulamentar a

decretacdo e confisco de bens, apresentando um rol exemplificativo em casos de

24 OSORIO, Fabio Medina, Op. cit., p. 120.
25 BRASIL. Ato Institucional n® 05, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 26 maio 2014.

BRASIL. Ato Complementar n® 42, de 27 de janeiro de 1969. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=42&tipo_norma=ACP&data=19690
127&link=s>. Acesso em: 26 maio 2014.
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enriguecimento ilicito, oportunidade em que ampliou o confisco estabelecido pelo Al
n° 05.

Em 29 de junho de 1965 foi sancionada a Lei n°® 4.717, conhecida como Lei
da Agéo Popular, a qual figura como um importante marco no combate aos desvios
de recursos publicos e as irregularidades administrativas posto que esta serve como
instrumento a ser manejado, por qualquer cidaddo, com a finalidade de se obter
judicialmente a invalidacdo de atos e contratos administrativos lesivos a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal ou contrarios a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio cultural e histérico.

José Antdnio Lisbda Neiva®’, dentre outros aspectos da Lei n° 4.717/65, ao
tecer comentarios sobre a relevancia do art. 18, destaca que o dispositivo constitui
um marco da tutela coletiva e do Direito Processual brasileiro, servindo de fonte
inspiradora de outros diplomas normativos, ao prever que a sentenca tem eficacia de
coisa julgada erga omnes, salvo nas hipoteses em que o pedido for julgado
improcedente em razdo da deficiéncia de provas, caso em que qualquer cidadao
poderia intentar outra acdo com o mesmo fundamento e com base em novas provas.

A origem constitucional da acdo popular como mecanismo de protecdo do
patrimoénio publico remonta ao inciso 38 do art. 113 da Constituicdo de 1934. Ja na
Constituicdo de 1946 tal previsdo da acao popular foi mantida com ampliacéo do seu
alcance para incluir atos das entidades autarquicas e das sociedades de economia
mista, vindo a referida norma regulamentar o dispositivo constitucional encartado no
§ 38 do art. 141.

A atual Constituicdo Federal ampliou ainda mais o alcance da a¢édo popular,
ao possibilitar o controle do cidaddo através desse instrumento, também no que
respeita a tutela ambiental e & moralidade administrativa, nos termos do inciso LXXIII

do art. 5°, nos seguintes termos:

Art. 5°. Omissis.

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

o NEIVA, José Antbnio Lisboa. Improbidade administrativa: legislagdo comentada artigo por

artigo: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2013, p. 23.
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A acao popular decorre do principio republicano, por ser uma das formas de
manifestacdo da soberania popular, e tem como finalidade a protecdo da coisa
publica, possibilitando ao cidadao, através do seu manejo, exercer de forma direta
uma funcéo fiscalizadora. Representa uma significativa forma de controle da
improbidade administrativa no ordenamento patrio.

Em seguida, disciplinada pela Lei n® 7.347/85%, a Acdo Civil Publica surge no
ordenamento juridico com o objetivo reprimir ou mesmo prevenir danos ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patrimdnio publico, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico e turistico, por infracdo da ordem econdmica e da
economia popular, ou a ordem urbanistica, ou qualquer outro interesse difuso ou
coletivo, podendo ter por objeto a condenagcdo em dinheiro ou o cumprimento de

obrigacao de fazer ou nao fazer.

Em linhas gerais, a acao civil pablica € o instrumento processual, alcada a
instituto constitucional pela Carta Magna de 1988, de que pode se valer o Ministério
Publico e outras entidades legitimadas para garantir inimeros direitos fundamentais
do cidad&o. A Constituicdo coloca a sua propositura como funcgéo institucional do
Ministério Publico (art. 129, 1l e Il da Constituicdo Federal), mas sem |he conferir
exclusividade (art. 129, § 1°, da Constituicdo Federal), tendo em vista que a sua
legitimidade € concorrente com a dos demais colegitimados (Lei n°® 7.347/85, art. 5°).

A referida norma significou um importante marco na formacdo de um
microssistema de acdes coletivas com vistas a protecao de relevantes interesses da
sociedade (difusos, coletivos e individuais homogéneos), sobretudo no que respeita
a protecdo do patrimdénio publico, vez que € largamente utilizada em todo o pais,
significando um dos mais importantes instrumentos de controle da atividade
administrativa e de combate a corrupcao.

Saliente-se, por oportuno, que a Lei n.° 13.004/14 acrescentou de forma
expressa a Lei da Acdo Civil Publica a protecdo ao patriménio publico e social, em
gue pese tal alteracdo legislativa ndo implicar em nenhuma modificacdo pratica,
tendo em vista que a propria Constituicdo é expressa no sentido de prever a

utilizacdo da acéo civil publica para protecdo do patriménio publico, nos termos do

28 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°

7.347/85. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 19
abr. 2014.
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art.129, inciso lll.

Por fim, importa destacar que ainda que nao existisse lei especifica, existia de
qualquer forma para o servidor publico o dever de ressarcir os dados ocasionados
ao erario, em funcdo da previsdo normativa encartada no art. 159%° do Cédigo Civil
de 1916, que veiculava a norma genérica da responsabilidade civil.

2 Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n® 3.071. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 20 abr. 2014.
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3 O CONTEXTO ATUAL DA TUTELA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO: PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL NO AMBITO CIVEL

A corrupcdo e a improbidade na Administragdo Publica sdo males que
historicamente atingem ndo somente 0 nosso pais, como muitos outros (trata-se de
um fenbmeno transnacional), e que demandam a criacdo de medidas e instrumentos
eficazes no combate, san¢éo e recuperagcao dos desvios perpetrados pelos agentes
publicos tidos por improbos.

Como bem frisa Calil Simao®, a corrucdo enfraquece as instituicdes e
compromete os valores que permeiam a democracia, desvirtuando os padrbes éticos
em uma sociedade que, por sua vez, subverte a ideia de justica e promove o0
empobrecimento moral e econdmico dos cidadaos.

Muito embora ndo seja um comportamento exclusivo do nosso povo, nao se
pode negar que a corrupcao € um traco fortemente marcante em nossa cultura.

Ao tracarem um histérico da corrupcao em terras brasileiras, Emerson Garcia
e Rogério Pacheco® lembram que a democracia n&o é fruto tdo somente de um ato
normativo que a define, mas reflexo de uma lenta evolucdo cultural e
amadurecimento da consciéncia popular. Partindo de tal consideracdo, reconhecem
0s autores que, no Brasil, os altos indices de corrupcéao séo decorrentes de praticas
nefastas que remontam a colonizacéo, em todas as esferas de poder e pelo fato de,
por poucas décadas, ter se convivido com praticas democraticas, ndo obstante
decorridos cinco séculos do seu descobrimento.

Merece destaque, ainda, a observacéo dos referidos autores® sobre o tema:

A corrupcao, em verdade, é um fendmeno social que surge e se desenvolve
em proporcdo semelhante ao aumento do meio circulante e a
interpenetracdo de interesses entre os componentes do grupamento. Sob
esta Otica, os desvios comportamentais que infrinjam a normatividade
estatal ou os valores morais de determinado setor em troca de uma
vantagem correlata, manifestar-se-d80 como formas de degradacdo de

padrbes éticos-juridicos que devem reger o comportamento individual nas
esferas publica e privada.

%0 SIMAO NETO, Calil. Op.cit., p. 43.

3 GARCIA, Emerson; PACHECO, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 5.
ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 8.

% GARCIA, Emerson; PACHECO, Rogério. Op. cit., p. 5.
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A vista desse forte aspecto cultural, o legislador constituinte entendeu por
bem fazer investidas no ambito do texto da Carta Magna objetivando munir o
ordenamento juridico de meios de combaté-lo, notadamente de forma eficaz e
efetiva, minimizando os efeitos da impunidade culturalmente arraigada em nosso
pais.

Talvez justamente por isso que o estudo histérico da evolucdo constitucional a
respeito da probidade administrativa no Brasil leva a concluir que ndo por acaso o
constituinte de 1988 considerou imperiosa a tutela da moralidade administrativa, a
prestacao proba do servi¢o publico, como também a reparacdo dos danos ao erario.

Especificamente no que respeita ao principio da moralidade administrativa,
ndo se pode olvidar que este hd muito se encontra consagrado do ordenamento
juridico patrio, ndo obstante a sua auséncia de previsao expressa nas Constituicoes
anteriores a atual. Contudo, foi a Carta Magna de 1998 que entendeu por bem
contemplar em seu texto tal principio regente da atuacdo administrativa,

especificamente no art. 37, caput:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte.” (grifos nossos).

Ao consignar esse principio, a Lei Maior evidencia o interesse na tutela da
probidade administrativa, que deve nortear a intencdo do agente publico
estritamente vinculada ao propdsito de se alcancar a satisfacdo do bem comum, do
interesse publico.

Na realidade, a moralidade administrativa surge como precedente légico de
toda conduta administrativa, que deve ser pautada na honestidade, na boa-fé, na
lealdade, com a finalidade precipua da boa administracdo, e ndo obstante tal
expressao ser por diversas vezes citada no texto constitucional, ha de se reconhecer
gue uma definicdo exata do que vem a ser esse instituto € tema ainda muito
discutido na doutrina e jurisprudéncia patria, haja vista se tratar de uma norma
aberta, sem conceito determinado.

Ao discorrer sobre a tematica, José Antonio Lisbda Neiva®® reconhece a

dificuldade na delimitacdo de um conceito de moralidade administrativa, tendo em

% NEIVA, José Antdnio Lisbda. Op. cit., p. 3.
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vista que ndo existe uma definicdo precisa ou aceitagcdo uniforme na doutrina.
Contudo, h&d quem entenda que ao administrador publico, com base nesse principio,
caberia agir com base em principios éticos, lealdade e boa fé, dever de neutralidade,
reserva em suas manifestacdes, de discricdo, de sigilo profissional, além de
denunciar fatos ilicitos de que tenha conhecimento em razdo de suas fungdes. Por
fim, pontua o dito autor que h& ainda quem sustente que a ofensa a moral comum
consiste em violagdo a moralidade administrativa.

Em que pese a dificuldade de se precisar o que realmente vem a ser esse
principio, dada a sua pouca densidade juridica e a dificuldade teérica de se precisar
seu conteudo, percebe-se que da propria Constituicdo podem ser extraidos
elementos para a sua densificacdo, bem como tal pode ser extraida do préprio caso
concreto.

Gilmar Ferreira Mendes®, por exemplo, entende que a tal principio pode ser
atribuido alguma densificagcdo a partir de certos parametros, a outros principios
fundamentais que funcionem como diretriz para a atuacado da Administracao Publica,
como o principio da proporcionalidade e o da isonomia.

Nessa linha de ideias, interessante destacar o comentario produzido pelo
renomado autor Uadi Lammeégo Bulos® no que toca ao principio da moralidade, cujo

teor cumpre transcrever:

Note-se que, ao incluir a moralidade administrativa entre os principios
cardeais da Administracdo Publica, o constituinte prescreveu em linguagem
lacbnica, justamente porque o primado varia em fundamento, grau,
densidade e expanséo:

. fundamento — a moralidade administrativa equivale ao conjunto de
preceitos tirados da estrutura interna da Administragdo, os quais tém em
vista a moral profissional, isto é, a conduta honesta, proba e honrada do
“bom administrador”;

. grau — a moralidade administrativa evidencia o comportamento
zeloso, sério, dedicado, isento dos vicios e das mazelas humanas, as quais
comprometem o espirito publico do mandatario de uma coletividade;

. densidade — a moralidade administrativa, estritamente tomada, é algo
que equivale a boa-fé e a lealdade, ndo como categorias que se confundam
com ela, mas em oposi¢éo a astlcia, & malicia e a dissimulacdo e

° expansao — 0 administrador puablico é aquele que equaciona a receita
e a despesa, tratando com lisura e decéncia as finangas publicas, sem
desvirtuar os dinheiros do Estado, zelando pelo eréario, em vez de causar-lhe
danos, pela pratica de atos eivados de improbidade.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 682.

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional.5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 985.
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Hugo Nigro Mazzilli*®, por sua vez, ao tratar sobre o principio da moralidade a
ser seguido pela Administracdo Publica, expde o que verdadeiramente pretendeu a
Constituicdo com a sua previsdo. Na sua visdo, deve o administrador observar a
moralidade administrativa sem confundi-la com a moralidade filoséfica ou juridica.
Assim, ele deve ficar se sujeitar a principios ético-juridicos existentes no
ordenamento patrio, dentre os quais menciona a honestidade, imparcialidade e
lealdade.

Dessa forma, vislumbra-se como acertado que o entendimento acerca do
principio da moralidade administrativa deva ser aferido no caso concreto, e com
base em parametros fixados na Lei Maior. Contudo, ndo seria forgcoso concluir que o
agente publico que pauta a sua atuagdo nesse principio deve exercer suas funcées
orientado por padrbes de comportamento que tem como base a imparcialidade,
honestidade, proporcionalidade, razoabilidade, probidade etc., sem que seja
necessario se valer da Administracdo Publica com vistas a auferir vantagens
indevidas para si ou para outrem, ao arrepio da lei.

Ao consagrar esse principio, a Lei Maior evidencia o interesse na tutela da
probidade administrativa, que deve nortear a intencdo do agente publico
estritamente vinculada ao propdsito de se alcancar a satisfagdo do bem comum, do
interesse publico.

Nesse contexto, € fato que ndo se pode falar em moralidade dissociada da
probidade. Esses institutos estdo intimamente ligados, recebendo ambos a protecéo
em nosso sistema constitucional. Ha quem diga — a exemplo de Marcelo
Figueiredo® — que “a probidade é espécie do género ‘moralidade administrativa’.” De
outra borda, ha quem defenda “ser o principio da probidade mais amplo do que o da
moralidade, ja que abrangeria todos o0s demais principios constitucionais da
administracéo publica®®”.

A probidade da administracdo publica é esséncia da democracia, é predicado
inerente ao Estado Democréatico de Direito, constituindo-se em prerrogativa cuja
titularidade ndo € meramente individual e sim coletiva, do povo, em prol de quem

devem atuar os titulares das funcdes administrativas do Estado.

3% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,

consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 22. ed. S8o Paulo: Saraiva,
2009, p. 191.
FIGUEIREDO, Marcelo. Improbidade administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.21.

38 GARCIA; ALVES apud ALMEIDA, p. 561.



30

Gregoério Assagra de Aimeida™®, ao discorrer sobre a probidade administrativa,
defende ser tal principio constitucional decorrente do principio democréatico e do
principio constitucional da solidariedade coletiva, os quais impdem ao administrador
o dever de obediéncia a Constituicdo e as leis as quais esteja sujeito, bem como o
dever de honestidade e de lisura.

Na verdade, tal constitui um direito de cidadania e nada mais natural que a
Constituicdo, ao dispor sobre a organizacdo do Estado, dentre outras coisas, tenha
estabelecido parametros e meios de controle da conduta e atos de seus agentes
com vistas a tutelar o direito transindividual & probidade da Administracdo Publica.
N&o seria forcoso, nessa oportunidade, citar os dispositivos que se reportam a
probidade, quais sejam, os art. 15, § 9*° e 85, inciso V*.

Além disso, a Constituicdo em seu art. 15, V **, cuidou em prever a hipdtese
de suspensdo e perda de direitos politicos em caso de pratica de ato de
improbidade.

De toda forma, em estando tais principios diretamente imbricados, resta claro
gue o reconhecimento da vedacdo aos atos de improbidade € uma forma de
concretizacdo do principio da moralidade administrativa contemplado na
Constituicdo Federal em seu, art. 37, 8§ 4° e 5° Tais comandos, devidamente
combinados a Lei 8.429/92, constituem seu arcabouco normativo.

Dentre os meios de controle desses atos, a Lei Maior prevé consequéncias
para as condutas que importem em violacdo do dever de probidade, sendo vejamos:

Art. 37. Omissis.
§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e

0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acéo penal cabivel.

Observe-se, pois, que o legislador constituinte, apesar de néo ter se

preocupado em conceituar a expressdao improbidade administrativa, inova

%9 ALMEIDA, Op. cit, p. 561.

40 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 9° Lei complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcéo,
cargo ou emprego na administragcéo direta ou indireta.

4 Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administracéo.

42 Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos
casos de: V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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sobremaneira com a previsao dessas sancdes/consequéncias em caso de restar
configurado ato de improbidade administrativa, pois, diferentemente das
Constituicdes anteriores, ndo se limitou a tutelar tdo somente a preservacao ou
recomposi¢cdo do patriménio publico ou os atos da administracdo, se propondo a
punir 0s responsaveis por tais condutas. No mais, remeteu ao legislador
infraconstitucional a sua regulamentacéao.

Valido pontuar que o dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei n°
8.429/92, consoante relatado anteriormente, a qual instituiu a tipologia desses atos e
suas respectivas sangoes.

Decerto, essa previsdo de regulamentacdo dos atos de improbidade aponta
para a preocupacdo do constituinte com a protecao do patriménio publico e com o
carater normativo dos principios e, sobretudo, com a efetiva observacdo dos
principios da indisponibilidade e supremacia do interesse publico.

No que concerne especificamente ao principio implicito da supremacia do
interesse publico, tem-se como indiscutivelmente relevante para a harmonia e o
convivio social, pois em um Estado Democratico de Direito tal qual se vive, toda
atividade estatal deve buscar a consecucdo de uma finalidade publica, com estrita
observancia da sistematica legal.

A supremacia do interesse publico em detrimento do particular € uma norma
constitucional implicita, como dito anteriormente, e decorre dos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica, com a finalidade de nortear a
atuacdo administrativa (supremacia do interesse publico, juntamente com a
legalidade constituem principios que estabelecem as prerrogativas, privilégios e
autorizacdo para a Administracdo Publica). Nesse sentido, merece destaque o0s
comentarios tecidos pela renomada jurista Elody Nassar*®, quando esta defende que
0s principios constitucionais insculpidos no art. 37 da Constituicdo representam
manifestacfes da indisponibilidade do interesse publico e delimitam a atividade
administrativa aos comandos normativos geneéricos que expressam as finalidades
eleitas pela coletividade afastando, dessa forma, interesses particulares do
administrador.

Em funcdo desse principio, dentre outros, € que o texto constitucional

excepcionou a previsao legal de prescricdo das acdes com vistas a recompor danos

43

358.

NASSAR, Elody. Prescri¢cdo na administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
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decorrentes de conduta lesiva ao erério, seja qual for a esfera de poder, nos termos
do art. 37, 8§ 5° segundo o qual a lei deve estabelecer prazos de prescricdo para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao
Erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.

Observa-se, pois, nesse contexto, que emergem divergéncias acerca da
incidéncia do instituto da prescricdo em relacdo as acdes de ressarcimento por
danos causados ao erario por ato de improbidade administrativa. E, é justamente
essa divergéncia de interpretacdo do artigo 37, 85° da Constituicdo, que separa a
doutrina e a jurisprudéncia em duas perspectivas de interpretacdo: aqueles que
sustentam a imprescritibilidade das referidas acdes e os que afirmam serem elas
prescritiveis.

Isso porque o referido dispositivo constitucional, na visdo de alguns autores,
da margem a duvidas, tendo em vista que a regra geral € a da prescritibilidade das
acles, a qual encontra respaldo no principio da seguranca juridica e da estabilidade
das relacgOes juridicas.

O principio da seguranca juridica € fundamento de validade do instituto da
prescricdo, de grande relevancia no ordenamento juridico, e que igualmente afigura-
se como determinante para a harmonia e o convivio social. Em qualquer area do
Direito, é principio de ordem publica e tem como objetivo estabilizar as relacdes
juridicas.

Nesse ponto, vislumbra-se a necessidade de compatibilizacdo dos principios
constitucionais da supremacia do interesse publico e o da seguranca juridica do
particular em face da acéo punitiva do Estado. Isso porque € justamente com esteio
no principio da seguranca juridica, em que se funda o instituto da prescricdo e,
consequentemente a critica acerca da imprescritibilidade das acbes de
ressarcimento por dano ao erario.

Observe-se, pois, que ndo had como desenvolver o presente trabalho sem
antes tracar alguns aspectos gerais acerca do instituto da prescricdo, consoante

segue.
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4 PRESCRICAO

O decurso do tempo é um relevante fator a compreensdo dos fendmenos
sociais, dentre os quais o Direito. Isso porque este, enquanto sistema de normas,
estabelece critérios com vistas a disciplinar o tempo, como forma de criar

parametros e estabilizar as rela¢des juridicas.
A proposito, destaque-se a licdo de Elody Nassar**:

No caso do Direito, as normas juridicas, entre as quais as de natureza
constitucional e infraconstitucional, atuam de modo a construir uma
compreensao limitada do fendmeno temporal, sendo uma das formas pelas
qual a realidade resulta estruturada, assumindo, primordialmente, a feicdo e
a funcdo de um instituto ou mecanismo voltado a ideia de ordem.

Essa interferéncia do Direito no tempo se da por intermédio da atuacédo do
legislador e a prescri¢cdo, dentre outros varios, constitui uma dessas formas juridicas
existentes no ordenamento patrio. Trata-se de uma ficcdo legal em que se
estabelece prazos para que o titular do direito violado exercite sua pretensdao com
vistas a protegé-lo. Desse modo, esse instituto de ordem publica, estritamente ligado
a nocao de seguranca juridica, cuja pretensdo é justamente estabilizar as relacbes
sociais, elimina incertezas geradas pela inércia do titular de um direito violado ao
longo do tempo. Em um Estado Democréatico de Direito, tal se mostra imprescindivel
a preservacdo da ordem juridica ao estabelecer limites e assegurar um sistema

minimo de garantias.

Ao tracar aspectos gerais sobre a prescricdo, Elody Nassar® leciona:

O Unico fundamento aceitavel da prescricdo € o interesse juridico-social.
Tendo por fim extinguir as acdes, ela foi criada como medida de ordem
publica, para que a instabilidade do direito ndo viesse a perpetuar, com
sacrificio da harmonia social, que é a base fundamental do equilibrio sobre
que se assenta a ordem publica. A influéncia do elemento tempo no ambito
do instituto da prescricdo € substancial, pois existe um interesse da
sociedade em atribuir juridicidade aquelas situagbes que se prolongam no
tempo.

Ha divergéncias na doutrina no que respeita a definicdo de prescricéo,

dividindo-se os autores em trés correntes. A primeira delas segue a linha de que a

a4 NASSAR, Elody. Op. cit., p. 4.

NASSAR Elody. Op. cit., p. 12.
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prescricdo atinge o direito subjetivo. J& a segunda, entende que esta ocasiona a
perda do direito de acdo e, por fim, ha os que defendem que a consumacao da
prescricdo culmina na perda da pretensdo. Esta ultima é a linha adotada pelo Cédigo
Civil — Lei n® 10.406’ de 10 de janeiro de 2002, que, em seu art. 189, reza: “Violado o
direito, nasce para o titular a pretensédo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

Em seu artigo 205, o atual Codigo Civil estabeleceu a prescricdo ordinaria, em
10 anos, ndo mais distinguindo as acdes reais das acdes pessoais e, no art. 206, 0s
prazos especiais, que variam de 01 a 05 anos.

Assim, a prescricdo é um instituto que objetiva regular a perda da pretenséo
de exigir judicialmente um direito violado, devido ao decurso de determinado periodo
de tempo.

Leonardo Carneiro da Cunha*® é um dos autores que defendem essa Gltima
linha de entendimento acerca da prescricdo, de que tal importaria no “encobrimento
da pretensdo” e ndo na perda ou extingao do direito de acgao.

O Cadigo Civil tem substancial influéncia na construcdo dos institutos do
Direito Administrativo. Os principios gerais constantes do Caédigo Civil, norteadores
do instituto da prescricdo sdo de extrema valia para a sua compreensao no ambito
do Direito Administrativo.

Normalmente, tratando-se de Administracao Publica, a prescricdo, resta fixada
em 05 (cinco) anos. Decerto, ha excecfes, mas sem duvidas, € recorrentemente
visto na legislacdo a chamada de prescricdo quinquenal.

Inicialmente, pode-se mencionar o Decreto n°® 20.910/32, que estabeleceu em
5 (cinco) anos a prescricdo administrativa com relacdo a Fazenda federal, estadual e

municipal, nos termos do art. 1°, segundo o qual:

Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou a¢é@o contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados
da data do ato ou fato do qual se originarem.

46
p. 71.
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Por sua vez, o Decreto-Lei n° 4.597, de 19 de agosto de 1942, estendeu o
conceito de Fazenda Publica as autarquias e fundacfes publicas para beneficid-las

com a prescri¢do quinquenal, sendo vejamos:

Art. 2° O Decreto n.° 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que regula a
prescricdo quinquenal, abrange as dividas passivas das autarquias, ou
entidades e orgdos paraestatais, criados por lei e mantidos mediante
impostos, taxas ou quaisquer contribuicdes, exigidas em virtude de lei
federal, estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer direito e agéo
contra 0S mesmos.

Tratando-se de créditos tributarios, o prazo fixado € de cinco anos para a
respectiva acao de cobranca, a teor do art. 174 do Cddigo Tributario Nacional.

A Lei n®8.112/90, em seu art. 110, estabelece 05 (cinco) anos para questionar
atos de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade. Ja a Lei n°
9.636/98 estabeleceu em 05 (cinco) anos a prescricao de débitos com a Fazenda
Publica (art. 47).

Igualmente, ha expressa mencdo ao prazo de 05 (cinco) anos para
propositura de acéo cuja finalidade é requerer indenizagcao por danos causados por
pessoa de Direito Publico ou de Direito Privado prestadora de servi¢cos publicos, nos
termos do art. 1° C da Lei n°® 9.494, de 10 de setembro de 1997, como também no
art. 54 da Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que disciplina o processo
administrativo no ambito federal (em casos em que ndo houve comprovada ma-fé).

Como se pode ver, o regime dos prazos prescricionais, na verdade, € previsto
em diversos diplomas legais, sobretudo aqueles que integram o0 microssistema do
direito coletivo, tais quais relativos a acdo popular e a Lei de Improbidade
Administrativa.

O prazo de 05 (cinco) anos também € o que o cidaddo dispde para propor
acOes populares, nos termos do art. 21 da Lei n® 4.717, de 26 de junho de 1965.

Saliente-se que, nesse contexto, a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1965, Lei
da Acédo Civil Publica, ndo alude a nenhum prazo prescricional, entendendo alguns
autores que a tal se aplicaria o prazo previsto para a acao popular.

Por fim, esse prazo de 05 (cinco) anos também previsto na Lei n° 8.429, de 02
de junho de 1992 — Lei de Improbidade Administrativa, nos termos do art. 23, inciso
|, em que pese haver outros regramentos acerca da prescricdo, consoante sera

disposto a sequir.
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4.1 PRESCRICAO NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Consoante disposto em momento anterior, o dispositivo constitucional
encartado no artigo 37, § 4° foi regulamentado pela Lei n® 8.429/92, a qual instituiu a
tipologia desses atos e suas respectivas sancodes, delimitando uma significativa
diferenca no que respeita a acdo popular e a acao civil publica, haja vista o seu
carater eminentemente repressivo.

Em linhas gerais, a Lei n° 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa € uma
lei de carater nacional que veicula a classificagdo das condutas improbas em trés
grandes tipos sancionadores, quais sejam, nos casos de enriquecimento ilicito, as
gue ocasionam dano ao erario e as que importam em lesdo aos principios que
regem a Administracao Publica, todas no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fungé@o na administragcdo publica direta, indireta ou fundacional. Dentre varias outras
coisas, a LIA igualmente cuidou em prever e graduar as sancfes aos atos improbos
(perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento
integral do dano, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos,
pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios), bem como 0s prazos prescricionais
das acOes destinadas a leva-los a efeito, notadamente em seu art. 23, cuja
transcricdo segue:

Art. 23. As ac¢les destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

| - até cinco anos apés o término do exercicio de mandato, de cargo em
comisséo ou de funcéo de confianga;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas

disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos
de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

O dispositivo legal acima citado estabelece diferentes regras para a
prescricdo, a depender do vinculo do agente com o Poder Publico. Em linhas gerais,
tratando-se de vinculo temporario, previsto no inciso |, o lapso prescricional sera de
05 (cinco) anos, o qual comecara a fluir a partir da dissolu¢do do vinculo, ou seja, do
término do exercicio do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de funcao
de confianca. J4 no caso do servidor improbo ser ocupante de cargo efetivo,

consignou o legislador no inciso Il que tais acbes sejam propostas dentro do prazo
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prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com
demissdo a bem do servigo publico.

Cumpre ressaltar que, segundo boa parte da doutrina e jurisprudéncia pétrias,
esse dispositivo legal € inaplicavel as hipoteses de ressarcimento do dano. Isso
porque a ele deve ser dada a interpretacdo conforme a Constituicdo, que em seu art.

37, 8§ 5° a seguir transcrito:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

85° - A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas a¢gdes de ressarcimento. (grifos nossos)

Observe-se, pois, que pela interpretacdo literal, o dispositivo constitucional
confere o carater da imprescritibilidade as pretensdes a serem ajuizadas em
desfavor do agente improbo visando o ressarcimento dos danos por ele ocasionados
ao erario. No mais, somente as outras sancdes previstas no art. 12 da lei em
guestao poderiam ser atingidas pela prescri¢ao.

Se contrapondo a esse entendimento, ha aqueles que enxergam os ditames
constitucionais sob uma outra perspectiva, ou seja, pelo entendimento de que tais
séo prescritiveis, sob pena de macula ao ordenamento, notadamente ao principio da
seguranca juridica, haja vista impor uma perpetuidade em eventual condenacéo de
natureza patrimonial.

Em oportunidade anterior, foi mencionado que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a repercussdo geral no Recurso
Extraordinério 669069, admitindo a necessidade de se definir a correta interpretacao
do disposto no artigo 37, 8 5° da Constituicdo Federal.

Segundo o relator do Recurso Extraordinario 669069, ministro Teori
Zavascki, o que se questiona é o sentido e o alcance a ser dado a ressalva final do

art. 37, 85 da Constituicdo, pelo que reconhece:

A guestéo suscitada no referido recurso “transcende os limites subjetivos da
causa, havendo, no plano doutrinério e jurisprudencial, acirrada divergéncia
de entendimentos, fundamentados, basicamente, em trés linhas
interpretativas: (a) a imprescritibilidade aludida no dispositivo constitucional
alcanga qualquer tipo de acgdo de ressarcimento ao erario; (b) a
imprescritibilidade alcangca apenas as agbGes por danos ao erario
decorrentes de ilicito penal ou de improbidade administrativa; (c) o
dispositivo ndo contém norma apta a consagrar imprescritibilidade alguma.
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Saliente-se, por oportuno, que os adeptos da tese a favor da prescricao da
acdo visando recompor dano ocasionado ao erario, se subdividem em diversas
outras correntes, a depender do diferente prazo prescricional aplicavel.

O ponto alto da pesquisa cinge-se a abordagem do problema central do
presente estudo, que € justamente essa dialeticidade existente entre as varias
correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se voltam, ora no sentido de proclamar
a inexisténcia de prescricdo das acdes de ressarcimento ao erario, ora no de

defender a tese da prescritibilidade.

4.2 TESES

4.2.1Teses da prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario

Minoria na doutrina tem comungado do entendimento de que da interpretacao
literal do 85° do art. 37 da Constituicdo Federal ndo se extrai a conclusdo da
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario. Isso porque, muito
embora a Lei Maior tenha excluido as acfes de ressarcimento ao erario do prazo
prescricional a ser estabelecido por lei, ndo afirmou expressamente que estas
seriam imprescritiveis. Note-se que o mesmo fator de interpretacdo literal da lei
suscitado pelos defensores da imprescritibilidade também é elemento essencial
dessa tese.

Para os que defendem essa corrente, embora haja uma ressalva
constitucional, ndo ha mencéo a imprescritibilidade e, para que haja excecdo a uma
regra geral, como a da prescricao, tal deveria estar expressamente firmada. Assim, a
dita ressalva encartada no dispositivo constitucional em comento deve ser
interpretada de forma ao constituinte ter concedido uma faculdade e ndo um dever
ao legislador infraconstitucional regulamentar o prazo prescricional para as
respectivas acbes de ressarcimento.

Além disso, afirmam os partidarios desse entendimento que admitir a
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario violaria o principio da
seguranca juridica, bem como demais principios gerais do direito que regem o

instituto da prescricdo. Isso porque em sendo a prescritibilidade das pretensdes
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(sobretudo as de natureza punitiva) regra geral do direito brasileiro, as pretensdes
de ressarcimento ao erério igualmente estariam sujeitas ao fenbmeno extintivo.

Argumento dessa ordem encontra guarida no magistério de Elody Nassar*” ja
gue a autora entende que a tese da imprescritibilidade das agbes de ressarcimento
ao eréario, ainda que em defesa do principio da indisponibilidade do patriménio
publico, carece de melhor sustentacdo, isso porque, direitos patrimoniais s&o
prescritiveis e 0 estabelecimento de limites temporais, nesse caso, € uma questdo
de ordem publica.

Calil Simado Neto® reproduz esse mesmo entendimento, ao argumentar que a
tese da imprescritibilidade implicita geraria uma inseguranga juridica eterna,
estendendo-se os efeitos de uma eventual condenacdo do causador do dano ao
erario aos descendentes, de forma infinita.

Um outro raciocinio defendido por autores como Elody Nassar consiste no
fato de que a imprescritibilidade configura situacao excepcional, tendo a Constituicdo
expressamente admitido duas hipoteses, sendo elas previstas nos incisos XLII e
XLIV do artigo 5°. O primeiro se refere a crime de racismo, enquanto o segundo trata
da acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democrético
de Direito.

Ademais, em se tratando de excecdo, a imprescritibilidade deve comportar
uma exegese restritiva. Com efeito, na atual Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil, esse
principio permanece vigente, “vedando a interpretacao extensiva e a analogia de
normas excepcionais”.

Ha também quem tenha suscitado o fato de que, se o préprio ordenamento
juridico prevé a prescricdo de crimes como o de homicidio, de natureza grave, em
vinte anos, por que ndo haveria a prescricdo de interesse de cunho patrimonial?

Basicamente sdo esses os fundamentos trazidos por Rita Tourinho® para
corroborar o entendimento acerca da prescritibilidade das acfes em comento. A
respeitavel autora arremata seu raciocinio nos seguintes termos:

Militamos no sentido de ser dada plena eficdcia a Lei de Improbidade,
concordamos que agentes publicos improbos devem ser extirpados do

*” NASSAR, Elody, Op. cit., p. 375.

8 SIMAO NETO, Calil Siméo. Op. cit, p. 907.

*  TOURINHO, Rita. A prescricdo e a Lei de Improbidade Administrativa. Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Pudblico, n. 12, outubro/novembro/dezembro de 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-12-OUTUBRO-2007-RITA%20TOURINHO. pdf>.
Acesso em: 03 jan. 2014.
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guadro da Administragdo Publica, devendo, também, reparar todo e
gualquer dano causado ao patriménio publico. Porém, ndao concordamos
com a interpretagdo extensiva que se vem atribuindo ao artigo 37, § 5° da
Constituicdo Federal, pois tal interpretacdo viola o principio da seguranca
juridica, podendo ser mais lesiva ao interesse publico do que o préprio dano
material ou moral proveniente do ato de improbidade, diante das
instabilidades que poderéo rondar as relacdes juridicas.

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover™, em respeitavel artigo escrito sobre a
temética, seguindo a linha da prescritibilidade das acfes de ressarcimento ao erario,
pauta-se, em breve sintese, nos seguintes argumentos: a) a ocorréncia da extingdo
da legitimagcdo extraordinaria do Ministério Publico pelo decurso do prazo
decadencial ou prescricional previsto no art. 23 da Lei n°® 8.429/92, b) a ocorréncia
de prazos decadenciais, no entender da autora ndo sujeitos a interrupcdo e a
suspensao, e de prazos prescricionais nos casos de condenacdo em multa e danos
morais, ainda que falasse em imprescritibilidade do ressarcimento ao erario; c) a
infelicidade da regra constitucional frente a necessidade ética de prazos extintivos
dos direitos; d) a interpretacédo gramatical e teleologica do dispositivo constitucional —
gue deveria ser anotado como excecdo a regra do direito administrativo, ndo como
vedacdo a regra propria; e) o carater penal e afliivo da medida, ponderando
inclusive que o proprio homicidio seria prescritivel, e que a auséncia de prazo
prescricional gera intoleravel inseguranca juridica; f) a jurisprudéncia, mesmo que
assumidamente de forma direta ou indireta (prescritibilidade da ACP). Por fim, a
autora traca um paralelo entre a acdo de improbidade e a ac&do popular, para tanto
aplicando o prazo prescricional de cinco anos do art. 21 da LAP a Acao de
Improbidade. Em arremate, a autora afirma que a pretensdo de ressarcimento ao
erario esta sujeita ao prazo prescricional previsto na legislacdo infraconstitucional,
vez que a regra constante do paragrafo 5° do art. 37 da Constituicdo Federal nao
estabelece uma taxativa imprescritibilidade.

Adepto dessa tese, Marino Pazzaglini Filho® pontua que a imprescritibilidade,
por ser excecao ao principio da seguranca nas relacdes juridicas, vem, em numerus
clausus, expressamente consignada no Texto Maior (a exemplo do art. 5°, XLIl e art.

5°, XLIV). Além disso, a acao civil de ressarcimento de danos causados ao Erério

%0 GRINOVER. Ada Pellegrini. Acdo de Improbidade administrativa: decadéncia e prescri¢éo.

In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ALVIM, Eduardo Arruda.(Coord.). Temas de
improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2010, p.1-35.

PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagao e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.232/233.
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Sujeita-se aos prazos prescricionais fixados no plano infraconstitucional, visto que a

prescricdo atinge todas as agdes patrimoniais, as quais ndo podem ficar indefinidas

e instaveis no tempo.

Pertinente, neste momento, € trazer a baila o registro levado a efeito pelo

respeitavel doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Melo®?, que antes comungava do

entendimento no sentido da imprescritibilidade das a¢gées em comento, mas que

passou a enxergar a prescritibilidade como sendo a tese mais adequada, nos

seguintes termos:

Até a 262 edicdo deste Curso admitimos que, por forca do § 5° do art. 37, de
acordo com o qual os prazos de prescricdo para ilicitos causados ao erario
serdo estabelecidos por lei, ressalvadas as respectivas acdes de
ressarcimento, estas Gltimas seriam imprescritiveis. E certo que aderiamos
a tal entendimento com evidente desconforto, por ser 6bvio o desacerto de
tal solucdo normativa. Com efeito, em tal caso, os herdeiros de quem
estivesse incurso na hipétese poderiam ser acionados pelo Estado mesmo
decorridas algumas geracdes, o que geraria a mais radical inseguranca
juridica. Simplesmente parecia-nos ndo haver como fugir de tal disparate,
ante o teor desatado da linguagem constitucional.

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

N&o é crivel que a Constituicdo possa abonar resultados tdo radicalmente
adversos aos principios que adota no que concerne ao direito de defesa.
Dessarte, se a isto se agrega que quando quis estabelecer a
imprescritibilidade a Constituicdo o fez expressamente como no art. 5°, incs.
LIl e LXIV (crimes de racismo e acdo armada contra a ordem constitucional)
— e sempre em matéria penal que, bem por isto, ndo se eterniza, pois nao
ultrapassa uma vida -, ainda mais robustece a tese adversa a
imprescritibilidade. Eis, pois, que reformamos nosso anterior entendimento
na matéria.

Como explicar, entdo, o alcance do art. 37, §°? Pensamos que o que se ha
de extrair dele é a intencdo manifesta, ainda que mal expressada, isto é, de
separar 0s prazos de prescricdo do ilicito propriamente, isto é, penal, ou
administrativo, dos prazos das acdes de responsabilidade, que nao terdo
porque obrigatoriamente coincidir. Assim, a ressalva para as acgbes de
ressarcimento significa que terdo prazos autbnomos em relagédo aos que a
lei estabelecer para as responsabilidades administrativa e penal.

Qual seria, entdo, o prazo prescricional a vigorar nos casos de dano ao
erario?

Pensamos que 0s prazos prescricionais serdo 0s mesmos acima apontados

52

MELLO, Celson Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2010, p. 1064-1065.
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para a decretagcdo de invalidade dos atos viciados. Cinco anos, quando néao
houver méa-fé e dez anos, no caso de ma-fé — sempre contados a partir do
término do mandato do governante em cujo periodo foi praticado o ato
danoso.

Em resumo, entendem tais autores que as acdes de ressarcimento, ditas
como imprescritiveis, sem limites temporais, ainda que em defesa do principio da
indisponibilidade do patriménio publico, estdo a merecer maior sustentagcéo por parte
da doutrina e da jurisprudéncia, haja vista que a prescricdo € um fenbmeno inerente

a existéncia e validade do direito.

4.2.1.2 Prazos prescricionais aplicaveis as acfes de ressarcimento ao erario,

segundo seguidores da tese da prescritibilidade.

Nesse contexto, cumpre mencionar que a tese da prescritibilidade das acdes
de ressarcimento ao erario, em que pese seu carater minoritario, chegou a encontrar
eco na jurisprudéncia do STJ — Superior Tribunal de Justica.

Inafastavelmente, em sendo rechacado o0 entendimento acerca da
imprescritibilidade, € reconhecida a necessidade de fixacdo de prazo para que se
possa exercer a pretensdo de ressarcimento pelos danos ocasionados ao erario. E
sob esse prisma que se pode dizer que os seguidores dessa corrente doutrinaria se
dividem, ndo seguem unissonos. Isso porque, de um lado, ha os que se filiam a tese
de que as acdes de ressarcimento ao erario aplicar-se-ia 0 prazo prescricional
estabelecido na legislacao civil, enquanto outros comungam do entendimento de que
a tais acOes se aplicaria, por analogia, 0 prazo prescricional previsto no art. 21 da Lei
da Acao Popular, ou até mesmo o prazo quinquenal disposto na propria Lei de
Improbidade Administrativa.

Sob a otica da legislacdo civil, a prescricdo adotada era, inicialmente,
vintenaria. Seu fundamento estava nos arts. 177 e 179 do Cadigo Civil entdo
vigente, que estabelecia o prazo prescricional genérico para as acdes pessoais. Em
momento posterior, essa corrente passou a defender a prescricdo decenal (quando a
lei ndo fixar prazo menor) com base no art. 205 do atual CC e na regra de transicao

do art.2.028. S&o adeptos da incidéncia desse prazo prescricional Calil Sim&o>,

%3 SIMAO NETO, Calil. Op. cit.,p. 908.
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Marino Pazzaglini Filho®, bem como Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery®>.

Paralelamente, h4 os que defendem a incidéncia do prazo prescricional
quinguenal previsto na Lei n° 4.717/65. Em que pese alguns autores® entenderem
gque o artigo 21 da Lei da Acédo Polular ter sido revogado com o advento da
Constituicdo de 1988, trata-se, pois, de uma visdo que chegou a reverberar em
precedentes do STJ, sendo importante destacar o Resp 406.545°'/SP (Anexo 1), de
09/12/2002, oportunidade na qual o Ministro Luiz Fux relatou o Acdrddo com voto
favoravel ao reconhecimento da prescricdo quinquenal da ACP de ressarcimento ao
erario, por analogia ao prazo prescricional previsto para A¢do Popular.

Entretanto, ndo se pode comungar do entendimento exarado no citado
acordao, justamente porque a invocacdo de regras do microssistema nédo pode
ocorrer para proteger de forma deficiente os interesses tutelados pela denominada
jurisdicao civil coletiva.

Ademais, 0 acordéo € isolado e néo reflete o entendimento predominante no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, Corte esta com
competéncia constitucional para apreciacdo do comando do art. 37, 85° da
Constituicao Federal.

Note-se, pois, que 0 proprio relator do arresto acima, o respeitavel Ministro
Luiz Fux e atual membro do Supremo Tribunal Federal, bem como outros integrantes
do Superior Tribunal de Justica, acabaram orientando-se no sentido da
desnecessidade de regulamentacdo dos prazos prescricionais das acfes de
ressarcimento decorrentes de atos de improbidade administrativa, firmando
posicionamento pela imprescritibilidade, veja-se excerto pincado de julgado

especifico sobre a matéria em foco °%:

>4 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos

constitucionais, administrativos, civil, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal, legislagcéo e
l_)LSJrisprudéncia atualizadas. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 234.
NERY JUNIOR; NERY apud NASSAR, Op. cit., p. 263.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 338, comenta: “O art. 21 da Lei Federal n° 4.717/65 ndo se aplica, portanto, as hipéteses de
improbidade administrativa lesiva ao erario e até mesmo a acdo popular constitucional, porque,
cotejado com a norma constitucional, exsurge evidente incompatibilidade, estando, por isso,
revogado”.

> STJ. Resp. n° 406.545/SP, 12 Turma, Rel. Luiz Fux, DJ 09/12/2002, p.292, RSTJ Vol. 169, p.
214, Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28406545%29+E+
%28%22LUIZ+FUX%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 13 maio 2014.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED no Resp. 716991,12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, Dje
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In casu, o fato de a A¢do Civil Publica de Improbidade Administrativa
veicular apenas pedido de ressarcimento ao erario coadjuvado pelo novel
entendimento desta Corte, no sentido da imprescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario, conduz ao desprovimento da pretensdo recursal
guanto a ocorréncia da prescricdo para a propositura da agéo ab origine.

Em sentido convergente, veja-se excerto pincado de aresto do STJ,

especifico sobre a matéria em foco>®:

ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO DE DANOS
CAUSADOS AO ERARIO POR ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPRESCRITIBILIDADE. CONTRATO. NULIDADE
APOS EXAME FATICO. REVISAO PELO STJ.IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ.

1. A Primeira Secdo do STJ firmou entendimento no sentido da
imprescritibilidade da pretenséo de ressarcimento de danos causados
ao Erério por atos de improbidade administrativa.

2. A Corte a quo, ao confirmar a sentenca, concluiu, apés analisar o
contexto fatico-probatério dos autos, pela nulidade do contrato. Ndo ha
como o STJ rever esse entendimento, sob pena de esbarrar no ébice de
sua Simula 7.

3. Agravo Regimental ndo provido.

Observa-se, dessa forma, que os julgados acima refletem o posicionamento
dominante no Tribunal da Cidadania, que albergou a tese da imprescritibilidade,

tematica esta que sera minudentemente exposta a seguir.

4.2.2 Teses da imprescritibilidade da pretenséo de ressarcimento ao erario.

Tratando-se de acdes de ressarcimento por danos causados a Administracao
Publica decorrentes de atos de improbidade administrativa, a corrente majoritaria,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria, sustenta a tese da
imprescritibilidade, notadamente por enxergar que tal entendimento é fruto da
ressalva constitucional encartada na segunda parte do 8§ 5° do art. 37 da
Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 37. Omissis. 85° - A lei estabelecera os prazos

de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que

23/06/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=716991&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 09 maio 2014.

>9 STJ. AgRg nos AREsp n.° 348417/DF, 22 Turma, Rel. Herman Benjamin, DJe 04/10/2013.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=improbidade+imprescr
itibilidade+dano&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 13 maio 2014.
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causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”
(grifos acrecidos).

Essa linha de raciocinio encontra guarida na abalizada doutrina de Pedro
Roberto Decomain®® O renomado autor reza que o dispositivo mencionado veicula
dois comandos dirigidos ao legislador ordinério, sendo que o primeiro deles impde a
regra geral, que é a de estabelecer o prazo de prescricdo para as puni¢cdes
aplicaveis aos agentes publicos por atos que importem em prejuizo ao erério,
enquanto o segundo impde que ndo se estabeleca prazo para prescricdo da
pretensdo de ressarcimento de danos impostos ao erario. Para concluir o raciocinio,
arremata que a ressalva né&o teria o0 menor sentido em constar no dito dispositivo se
o legislador tivesse a intensdo de reputar prescritivel a pretensdo de ressarcimento
ao erario (do contrario, teria se limitado a primeira parte do paragrafo em comento).
Dessa forma, acaso tivesse sido redigido sem a ressalva, ndo restaria qualquer

controvérsia.

Outrossim, € sob essa perspectiva da imprescritibilidade que os consagrados
autores Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves® enxergam® a diccéo do art. 37,
§ 5° da CF:

E voz corrente que o artigo 37, § 50, da Constitui¢io dispde sobre o carater
imprescritivel das pretensbes a serem ajuizadas em face de qualquer
agente, servidor ou ndo, visando ao ressarcimento dos prejuizos causados
ao erario. Como consequéncia, tem-se que somente as demais sancdes
previstas nos feixes do art. 12 da Lei de Improbidade serdo atingidas pela
prescri¢do, ndo o ressarcimento do dano (material ou moral), o qual podera
ser a qualquer tempo perseguido.

Fabio Medina Osorio®® mesmo tendo ousado modificar o entendimento antes

60 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p.

392-393.
61
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GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. cit., p. 644.

Igualmente, compartiiham do mesmo entendimento, os seguintes autores: MAZZILLI, Hugo
Nigro. Op. cit.,, p. 207: “Em suma, €&, pois, imprescritivel a agao civil publica para recomposi¢cao do
patrimdnio publico, ndo se lhe aplicando as regras de prescricdo do Direito Privado”; NEIVA, José
Anténio Lisbba. Op. cit., p.372: “Por sua vez, em relagao ao ressarcimento dos danos decorrentes de
ato ilicito, a pretensdo € imprescritivel, nos termos da parte final do 85° do art. 37 da Constituicdo
Federal, expresso no sentido de 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 agbes de ressarcimento”’; MARQUES, Silvio Antonio. Op. cit., p. 133: “Por forga do art. 37,
§ 5° da CF, a lei deve estabelecer ‘os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas acdes de
ressarcimento’. Entende-se, por isso, que a acao de responsabilidade por atos de improbidade
administrativa esta sujeita ao prazo prescricional do art. 23 da Lei n® 8.429/92, mas as acdes
referentes aos prejuizos provocados ao patriménio publico séo imprescritiveis, cabendo a propositura
da agéo civil publica ou outras agbes a cargo do 6rgao ou entidade publica”.
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aventado aceitando, desta feita, a tese da prescritibilidade, reconhece a forca do

comando normativo consignado no art. 37, 8§ 5°, dele extraindo a seguinte conclusao:

Sustentei, anteriormente, em outra obra, a ideia da imprescritibilidade
dessas acdes, defendendo-a sob um ponto de vista ideoldgico. Melhor
refletindo sobre o assunto, parece-me que, ideologicamente, se mostra
inaceitavel tal tese, embora, pelo angulo dogmatico, ndo haja alternativa
hermenéutica. Até mesmo um crime de homicidio (art. 121, caput, CP)
sujeita-se a prazo prescricional, por que uma agdo por danos materiais ao
erario escaparia desse tratamento? Dir-se-a que essa medida ndo constitui
uma “sangao”, eis a resposta. Sem embargo, tal medida ostenta efeitos
importantes e um carater nitidamente “aflitivo” de um ponto de vista pratico.
Ademais, gera uma intoleravel inseguranca juridica a auséncia de qualquer
prazo prescricional. A melhor solugéo talvez fosse fixar um prazo (elevado)
minimo de prescri¢cdo para essas demandas, jamais proibir, expressamente,
a configuragdo legislativa de prazos prescricionais para 0s casos de
ressarcimento. De qualquer modo, ja se disse que a reparacdo do dano néo
€ uma sancdo, motivo pelo qual fica de fora do Direito Administrativo
Sancionador. O constituinte de 1988 mandou que o legislador ressalvasse,
sempre, as acdes de ressarcimento, deixando-as de fora dos prazos
prescricionais que deveriam ser estabelecidos nas hipoteses de ilicitos
contra a Administracdo Publica. Trata-se de norma constitucional, que
nédo estd, por 6bvio, sujeita a um juizo de inconstitucionalidade, sequer
em face de principios superiores, v.g., seguranca juridica. Nao ha
“normas constitucionais inconstitucionais”, como se sabe. Nada
impede, todavia, sob o angulo doutrindrio, uma critica a essa espécie
de postura. Aos operadores juridicos, de qualquer sorte, cumpre
respeitar a soberana decisdo, ajuizando e julgando as acfes cabiveis.
(grifos acrescidos)

Note-se, pois que, Fabio Osorio, em que pese no campo doutrinario defender
a tese da prescritibilidade, reconhece que a Constituicdo atual preferiu a
imprescritibilidade do ressarcimento dos danos ao erario.

Resulta inarredavel, pois, a conclusdo de que a norma constitucional deve ser
atribuido o sentido de maxima efetividade, o que ainda pode ser combinado com o
principio da forca normativa da constituicdo®, do qual se infere que entre as
interpretacbes possiveis deve ser adotada aquela que garanta maior eficacia,
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.

Isso implica reconhecer que a fixacdo do prazo prescricional para 0 exercicio

da pretensdo condenatdria de ressarcimento ao erario ndo esta submetida a

63 Osério apud Nassar. Op. cit., p. 353.

64 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 96. “De alguma
forma contido no principio da méxima efetividade, fala-se no principio da forma normativa da
Constituicdo. Com este, propde-se seja conferida prevaléncia aos pontos de vista que tornem a
norma constitucional mais afeita aos condicionamentos histéricos do momento, garantindo-lhe
interesse atual, e, com isso, obtendo-se 'maxima eficacia, sob as circunstancias de cada caso”.
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regulamentacédo legal, na medida em que o préprio legislador constituinte originario
ressalvou expressamente a imprescritibilidade de tal pretensao.

Oportunas, nesse contexto, sdo as observacbes de José Antonio Lisbda
Neiva®, quando destaca que a ressalva constante do §5 do artigo 37 da CF é clara
no que respeita a imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erério, sendo
tal conclusdo extraida da propria Constituicdo, independendo de qualquer
regulamentacdo infraconstitucional. Ademais, entende que descabe ao intérprete
substituir a vontade do Poder Constituinte originario para restringir o direito a
recomposi¢cado do dano decorrente de atos ilicitos.

Deve-se consignar, nessa oportunidade, que os que comungam dessa tese
ndo ficam adstritos & literalidade do texto constitucional, mas utilizam também como
fundamento o principio supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, os
anseios de protecdo ao patrimbénio publico, bem como em funcdo da opc¢ao do
constituinte pela imprescritibilidade diante da dificuldade de apuracdo dos danos
causados ao erario.

Com efeito, trata-se o dispositivo em comento de uma norma almejada pelo
poder constituinte, que cria uma situacdo excepcional em razdo do que representa
para o pais o problema da lesdo ao patrimonio publico, sobretudo em decorréncia da
corrupcao.

Enfim, a interpretacdo ha de ser, forcosamente, sistematica e teleoldgica,
permeada pelos valores explicitos e implicitos na Constituicdo Federal, com especial
destaque para a supremacia do interesse publico sobre o particular, sendo, portanto,
inconstitucional qualquer interpretacdo que prescinda da importancia dada pela
Constituicdo Federal a defesa do patrimdnio publico.

Rodolfo de Camargo Mancuso e Fernanda Tartuce®® defendem que, se a
Constituicdo Federal excluiu a possibilidade de lei ordinaria de versar sobre a
fixacdo de prazo prescricional nas hipoteses das acdes de ressarcimento ao erario
decorrente de ilicitos, optou pela imprescritibilidade de tal pretensdo, mesmo que
nao tenha feito de forma expressa. Pelo menos é o que se depreende da analise

sistematica e teleoldgica do ordenamento juridico.

65 NEIVA, José Anténio Lisbda. Op. cit., p. 375.

66 MANCUSO, Rodolfo de Camargo; TARTUCE, Fernanda. Prescreve a pretensdo ao
ressarcimento por improbidade administrativa. In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo
Abelha; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Temas de improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2010, p. 446.
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Ademais, ha quem sustente que a reparacdo do dano ndo e uma sancao,
motivo pelo qual fica de fora do Direito Administrativo Sancionador, ndo se
sujeitando, portanto, a prescricao.

Independentemente de ser considerada ou ndo uma sangdo, tem-se como
sendo de extrema relevancia a questdo da reparacédo do dano, pois como bem frisa
o renomado autor Fredie Didier®”, além da dimens&o difusa da defesa do patriménio
publico, tal apresenta aspectos até mesmo transgeracionais, tendo em vista que a
defesa desses direitos assegura as geracdes futuras um Estado mais higido.

A questédo da imprescritibilidade das a¢bes de ressarcimento dos danos ao
erério foi levada a discussao no Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Mandado de Seguranca n. ° 26.210°. N&o obstante terem sido aventadas, na
oportunidade, distintas teses pelos ministros, a tese da imprescritibilidade foi a
acatada na decisdo do Tribunal. Cumpre salientar que esse julgado se tornou um
importante leading case, tendo influenciado posicionamentos mais uniformes,
reverberando nos demais orgaos do Poder Judiciario. Estes, por sua vez, acabaram
acatando a tese da imprescritibilidade em observancia a interpretacao constitucional
levada a efeito pelo Supremo.

O precedente, inclusive, tem sido replicado em diversas decisGes
monocraticas no STF, consolidando o entendimento do Tribunal. O Ministro Ricardo
Lewandowski, em voto proferido nesse julgamento, invocando a licdo do ilustre
doutrinador José Afonso da Silva, sustentou a tese da imprescritibilidade da acéo,

nos segui ntes termos:

[...] No que tange & alegada ocorréncia de prescri¢céo, incide, na espécie, 0
disposto no art. 37, § 50, da Constituicdo de 1988, segundo o qual:

“8 50 — A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento” [grifos nossos].
Considerando ser a Tomada de Contas Especial um processo administrativo
que visa identificar responsaveis por danos causados ao erario, e
determinar o ressarcimento do prejuizo apurado, entendo aplicavel ao caso
sob exame a parte final do referido dispositivo constitucional.

Nesse sentido e a licdo do Professor Jose Afonso da Silva:

“A prescritibilidade, como forma de perda da exigibilidade de direito, pela
inércia de seu titular, e um principio geral do direito. Nao serd, pois, de

" DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 8. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2013, p. 375. v. 4.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal

Pleno, julg. em 4.9.2008, DJe de 10 out. 2008. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=553769>. Acesso em: 15 maio

2014.
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estranhar que ocorram prescricdes administrativas sob varios aspectos,
quer quanto as pretensdes de interessados em face da Administragcéo, quer
guanto as desta em face de administrados. Assim e especialmente em
relacdo aos ilicitos administrativos. Se a Administracdo ndo toma
providéncias a sua apuracdo e a responsabilidade do agente, a sua inércia
gera a perda de o seu ius persequendi. E o principio que consta do art. 37, §
50, que dispde: “A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao
erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”. Vé-se, porém,
gue ha uma ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a
apuracao e punicdo do ilicito, ndo, porém, o direito da Administracdo ao
ressarcimento, a indenizacdo, do prejuizo causado ao erario. E uma
ressalva constitucional e, pois, inafastavel, mas, por certo, destoante dos
principios juridicos, que ndo socorrem quem fica inerte (dormientibus non
sucurrit ius)”.

Ademais, ndo se justifica a interpretacdo restritiva pretendida pela
impetrante, segundo a qual apenas os agentes publicos estariam abracados
pela citada norma constitucional, uma vez que, conforme bem apontado
pela Procuradoria-Geral da Republica, tal entendimento importaria em
injustificavel quebra do principio da isonomia.

Com efeito, ndo fosse a taxatividade do dispositivo em questdo, o
ressarcimento dos prejuizos ao erario, a salvo da prescricdo, somente
ocorreria na hipétese de ser o responsavel agente publico, liberando da
obrigag&o os demais cidadaos. Tal conclusdo, a evidencia, sobre mostrar-se
iniqua, certamente nao foi desejada pelo legislador constituinte. [...]

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio rechacou a tese da imprescritibilidade,
adotando postura em sentido diverso, pelo que passou a defender a existéncia do
prazo prescricional de 05 (cinco) anos.

Por fim, o Ministro Cezar Peluso acompanhou o voto do relator, sustentando a
imprescritibilidade das acfes de ressarcimento de danos ao erario oriundos de
ilicitos criminais. Contudo, fez uma ressalva, no sentido de que ndo se trata,
portanto, de qualquer acdo de ressarcimento, sendo apenas das aclOes de
ressarcimento de danos oriundos de ilicitos de carater criminal.

Nesse julgado o STF, por oito votos a um, entendeu que, do 8 50 do art. 37 da
Constituicdo Federal se pode extrair a tese da imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento por danos ao erario, ficando vencido apenas o Ministro Marco Aurélio.

Por oportuno, vale frisar que esse precedente continua sendo aplicado
internamente no Supremo Tribunal Federal, tendo sido reiterado em diversas
decisbes monocraticas do STF, consolidando-se o entendimento do Tribunal no
sentido da imprescritibilidade das acbes de ressarcimento de dano ao erario, a

exemplo da que foi exarada no Al 712435°% pela Ministra Ellen Gracie.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 712435/SP. Relatora Mini. Ellen Gracie. Dje
02/08/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28712435%2ENUME %2
E+OU+712435%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://ti
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Resta saber, a despeito da Repercussao Geral n° 669069, de relatoria do
Ministro Teoria Albino Zavaski, anteriormente referida, se a posi¢cdo do Supremo sera
mantida nesses termos, tendo em vista a consideravel renovacdo dos ministros da
Corte.

O que se sabe é que o préprio Ministro Teori Albino Zavaski” ja se posicionou
pela imprescritibilidade quando ainda integrava os quadros do Superior Tribunal de
Justica, mas defende uma interpretacdo restritiva desse entendimento, como por
exemplo, no caso de danos decorrentes de atos culposos, sendo vejamos trecho do
voto exarado no REsp 764.278/SP:

Se a prescritibilidade das acfes e pretensdes é a regra - pode-se até dizer,
o principio -, a imprescritibilidade € a excecao, e, por isso mesmo, a norma
que a contempla deve ser interpretada restritvamente. Nessa linha de
entendimento, merece interpretacdo restritiva a excepcional hipétese de
imprescritibilidade prevista no citado § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.
O alcance desse dispositivo deve ser buscado mediante a sua associacao
com o do paragrafo anterior, que trata das sancdes por ato de improbidade
administrativa. Ambos estédo se referindo a um mesmo conjunto de bens e
valores juridicos, que sdo os da preservacdo da idoneidade da gestao
publica e da penalizacdo dos agentes administrativos improbos. Assim, ao
ressalvar da prescritibilidade "as respectivas acdes de ressarcimento”, o
dispositivo constitucional certamente esté se referindo, ndo a qualquer acao,
mas apenas as que busquem ressarcir danos decorrentes de atos de
improbidade administrativa de que trata o § 4° do mesmo art. 37.
Interpretacdo que ndo seja a estrita levaria a resultados incompativeis com
0 sistema, como seria o0 de considerar imprescritiveis acfes de
ressarcimento fundadas em danos causados por seus agentes por simples
atos culposos.

Igualmente, o Ministro Luiz Fux — hoje também no Supremo Tribunal Federal —
possui entendimento firme e diverso do antes firmado (consoante julgado
colacionado em item anterior), reconhecendo a imprescritibilidade do ressarcimento
de danos ao erario, no bojo do Al 848482/RS (Anexo 2). Nao seria forcoso

transcrevermos ementa do acérddo’* prolatado em 27/11/2012:

nyurl.com/czham5j>. Acesso em: 15 maio 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 764278/SP. Min. Teori Albino Zavaski. Primeira
Turma. Dje 28/05/2008.. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28prescri%E7%E30
+improbidade%29+E+%28%22TEORI+ALBINO+ZAVASCKI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO>. Acesso em: 15 maio 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 848482/RS. Rel. Min. Luiz Fux. Dje 22/02/2013.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28848482%2ENUME%2E+O
U+848482%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c3zhp7I>. Acesso em: 16
maio 2014.
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Subsiste, portanto, expectativas a proposito de a postura a ser adotada pelo
STF, intérprete maior e guarda da Constituicdo, no julgamento da Repercusséo
Geral no Recurso Extraordinario 669069.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Muitos doutrinadores entendem que toda e qualquer pretenséo punitiva deva
estar submetida a limites temporais para seu exercicio, sob pena de violagdo a
seguranca juridica. Esse principio tutelado pela Constituicdo Federal e inerente ao
Estado de Direito € fundamento de validade da prescricdo, que representa um
instituto imprescindivel a estabilidade das relacdes juridicas.

Ilgualmente albergados pela Lei Maior, os principios da indisponibilidade do
interesse publico e da moralidade administrativa estao intrinsecamente relacionados
a tutela do patrimdnio publico, bem como servem de fundamento a tese que defende
a possibilidade de ressarcimento de danos ocasionados ao erario a qualquer tempo.

Nesse panorama, resta configurada uma antinomia entre normas
constitucionais, a qual foi ponderada e dirimida pelo proprio legislador constituinte,
ao privilegiar a tutela do patrimoénio publico e em detrimento da seguranca juridica do
particular, quando da previsdo a ressalva contida final do 8 5° do art. 37 da
Constituicdo Federal, por tal importar em um interesse da coletividade. Inclusive,
entende-se que justamente essa ressalva afasta qualquer margem de ddvida com
relacdo a possiveis interpretacdes em sentido divergente, o que inclusive iria de
encontro ao posicionamento que vem sendo firmemente adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, guardido da Constituicio em suas decisoes.

Nesse caso, a Carta Magna de 1988 promoveu um novo compromisso social
ao privilegiar a tutela do patriménio publico mitigando, via de consequéncia, o carater
geral da prescricdo. Decerto, a impunidade e o histdrico de lesdo ao patrimdénio
publico, notadamente em decorréncia de corrupcdo, sempre colocaram em xeque a
protecdo de direitos fundamentais que refletem na qualidade de vida das pessoas,
sobretudo no que se refere a concretizacdo de direitos sociais. Isso porque, a
destinacdo das verbas publicas tem um inegavel relevo social e a busca pelo
ressarcimento de danos ocasionados ao erario implica justamente na concretizacao
desses direitos. Relevante novamente mencionar, nessa ordem de ideias, que a
defesa do patrimbnio publico apresenta aspectos até mesmo “transgeracionais”,
tendo em vista que confere as futuras geracdes um Estado mais higido, numa
sociedade mais decente, livre e justa.

E cedico que o combate a corrup¢do esta ndo somente entre uma das

principais metas do pais, como também da agenda internacional, pois constitui um
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fato que pde em risco o Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais da
pessoa, por impedir ndo somente uma gestdo igualmente democratica e
transformadora das relagfes sociais, como também o exercicio da cidadania plena.

A Lei de Improbidade Administrativa afigura-se como um importante
instrumento de combate a esses métodos espurios de lidar com a coisa publica ao
prevé sanc¢des com vistas a coibir atos dessa natureza e, dessa forma, assegurar 0
direito de todos a uma administracdo proba e pautada na moralidade. Tal norma
também estabelece prazos de prescricdo para ilicitos praticados por agente, servidor
Oou nao, que causem prejuizo ao erario, regulamentando a previsdo encartada na
primeira parte do 8 5° do art. 37 da Constituicdo. Note-se, pois, que nao obstante a
regra geral ser a da prescricdo das acdes em que se busca a sancdo dos ilicitos
administrativos, esta ndo possui carater absoluto, exatamente porque a propria
Constituicao ressalva as acdes de ressarcimento.

Nesse contexto, pode-se dizer que a excecdo da imprescritibilidade das acdes
de ressarcimento ao erario decorre do principio da supremacia do interesse publico
e busca tutelar o inafastavel dever do agente publico pautar a sua atuacdo em
principios como o da moralidade e da probidade, dentre outros albergados pela
Constituicdo. O Estado ndo pode prescindir da recomposi¢cdo desses recursos, por
mais percalcos que encontre nessa busca, pois eles sdo destinados a dar
concretude (mediante a efetivacdo de direitos fundamentais e sociais), a tdo falada
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. Do contréario, essas verbas ficardo comprometidas e as consequéncias serao
sentidas pelos administrados, pois inevitavelmente repercutirdo na qualidade de vida
de muitos deles.

De mais a mais, para além, pode-se observar que o ressarcimento do dano ao
erario ndo se trata propriamente de uma sancdo a incidir sobre a conduta do
administrador improbo, corrupto ou coisa que o valha, mas de um restabelecimento
de um estado de coisas antes existente, de inegavel relevo social e que poderia ser

utilizado ndo em detrimento de poucos, mas em prol do bem comum.
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ANEXO A

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. PRESCRICAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA.

1. O Ministério Publico é parte legitima para promover Acao CivilPublica visando ao
ressarcimento de dano ao erério publico.

2. O Ministério Publico, por forca do art. 129, Ill, da CF/88, é legitimado a promover
qualquer espécie de acao na defesa do patrimdnio publico social, ndo se limitando a
acdo de reparacdo de danos. Destarte, nas hipéteses em que ndo atua na condicéo
de autor, deve intervir como custos legis (LACP, art. 5°, § 1°; CDC, art. 92; ECA, art.
202 e LAP, art. 99).

3. A carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da
administracdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da CF como
tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de
defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de
interesses difusos referentes a probidade da administracéo publica, nele encartando-
se a Acao Popular, a Acao Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas
pétreas.

4. Em consequéncia, legitima-se o Ministério Publico a toda e qualquer demanda
gue vise a defesa do patrimdnio publico sob o angulo material (perdas e danos) ou
imaterial (lesédo a moralidade).

5. A nova ordem constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de acdes' entre 0s
instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o
Ministério Publico para o manejo dos mesmos.

6. A Acao Civil Pablica ndo veicula bem juridico mais relevante para a coletividade
do que a Acao Popular. Alias, a bem da verdade, hodiernamente ambas as acdes
fazem parte de um microssistema de tutela dos direitos difusos onde se encartam a
moralidade administrativa sob seus varios angulos e facetas. Assim, a mingua de
previsdo do prazo prescricional para a propositura da Acdo Civil Publica,
inafastavel a incidéncia da analogia legis, recomendando o prazo quinquenal
para a prescricdo das Acdes Civis Publicas, tal como ocorre com a
prescritibilidade da A¢édo Popular, porquanto ubi eadem ratio ibi eadem legis

dispositio.
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7. O STJ sedimentou o entendimento no sentido de que o julgamento antecipado da
lide (art. 330, I, CPC), ndo implica cerceamento de defesa, se desnecesséaria a
instrucdo probatoria.

8. Recursos Especiais providos para acolher a prescricdo quinquenal da agéo civil
publica. Recurso Especial da empresa a que se nega provimento.

(Grifos Acrescidos)

ANEXO B

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
CONSTITUCIONAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AQAO DE
RESSARCIMENTO DE DANO AO ERARIO. ART. 37, § 5° DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL. IMPRESCRITIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A repercusséo geral € presumida quando
0 recurso versar questao cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal
ou quando impugnar deciséo contraria a sumula ou a jurisprudéncia dominante desta
Corte (artigo 323, 8§ 1° do RISTF ). 2. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do MS 26.210, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 10.10.08,
fixou entendimento no sentido da imprescritibilidade da acdo de ressarcimento de
dano ao erario. 3. In casu, o acérdao originariamente recorrido assentou: “AGRAVO.
DECISAO PROFERIDA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 557, CAPUT, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PRETENSAO
RESSARCITORIA. IMPRESCRITIBILIDADE. 1. Matéria possivel de ser julgada por
meio de decisdo monocratica, na forma do art. 557 do Cddigo de Processo Civil,
haja vista a manifesta improcedéncia da pretensdo recursal. 2. A pretensdo
ressarcitoria € imprescritivel, nos termos do que dispde o art. 37, 85°, da constituicao
federal. Precedentes dos tribunais. RECURSO DESPROVIDO.’ 4. Agravo regimental

desprovido.



