ASSOCIACAO CARUARUENSE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO
FACULDADE ASCES
BACHARELADO EM DIREITO

A (IM)PRESCRITIBILIDADE DAS ACOES DE RESSARCIMENTO
PELOS DANOS CAUSADOS AO ERARIO: HA PERPETUACAO DA
PRETENSAO PUNITIVA?

EVERTON CASE DE ARAUJO

CARUARU
2016



EVERTON CASE DE ARAUJO

A (IM)PRESCRITIBILIDADE DAS ACOES DE RESSARCIMENTO
PELOS DANOS CAUSADOS AO ERARIO: HA PERPETUACAO DA
PRETENSAO PUNITIVA?

Trabalho de Conclusdo de Curso,
apresentado a Faculdade ASCES, como
requisito parcial para a obtencdo do grau de
Bacharel em Direito, sob orientacdo da Prof2
Msc. Roberta Cruz da Silva.

CARUARU
2016



EVERTON CASE DE ARAUJO

A (IM)PRESCRITIBILIDADE DAS ACOES DE RESSARCIMENTO
PELOS DANOS CAUSADOS AO ERARIO: HA PERPETUACAO DA
PRETENSAO PUNITIVA?

Trabalho académico: Monografia de Final de Curso
Objetivo: Obtencéao do Titulo de Bacharel em Direito

Data de Aprovacao:

Caruaru, de de 2016.

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Prof2 Msc. Roberta Cruz da Silva

Primeiro Avaliador

Segundo Avaliador



DEDICATORIA

Aos meus pais, José Evildsio de Araujo e
Eva Casé Dias Araldjo que sempre
reconheceram a importancia do aprendizado
na vida e construcdo do ser humano
enquanto cidaddo. A eles, todas minhas
conquistas e superacOes pelos constantes

incentivos.



AGRADECIMENTOS

Agradecer € dar o devido reconhecimento pelo beneficio que se recebe de
alguém. Nessa minha perspectiva destino meu maior agradecimento a Deus, que é
0 responsavel por tudo que tenho conquistado. Ele, como fonte suprema da
sabedoria, concedeu-me 0 necessario para a superagdo de muitas dificuldades e o
alcance de todos os meus objetivos. Considero, pois, imprescindivel, minha eterna
gratiddo ao Senhor Deus que se faz presente em minha vida através de seu imenso
amor.

A Professora Msc. Roberta Cruz da Silva pelo apoio, atencdo e cuidado
dedicados a mim. Ela que, por meio do exercicio de sua profissdo me ensinou
importantes ideais, sempre adotando uma postura digna de admiracéo e respeito.
Conscientizo-me que, sem ela a realizagéo deste trabalho nao seria possivel.

Ao amigo e Advogado Dr. André Pitt Aradjo Sales pela indicacdo do tema
para o desenvolvimento deste trabalho. Agradeco pela ajuda, disponibilidade e
conselhos que sempre me ajudaram na construcdo ideal de um excelente futuro
profissional. Gragas aos seus exemplos marcantes, percebi que um bom profissional
se perfaz com caracteristicas indispensaveis, como honestidade, caréater, respeito e
dedicacéo.

Aos demais professores que fizeram parte de minha vida académica, amigos,
colegas e todos que, direta ou indiretamente me ajudaram a obter crescimento e

maturidade nas minhas escolhas e pelas vélidas experiéncias vividas.



“Se a liberdade significa alguma coisa, sera
sobretudo o direito de dizer as outas
pessoas o que elas ndo querem ouvi.”

George Orwell



RESUMO

Frente ao perfil tradicional da Administracdo Publica, que adota posturas fulcradas
na garantia da supremacia do interesse publico, observa-se que algumas
prerrogativas individuais perecem em prol do bem coletivo. Com expressa previsao
constitucional, ha entendimento doutrinario e jurisprudencial de que o instituto da
prescricdo seria inaplicavel quando confrontado com o direito ao ressarcimento
pelos danos causados ao erario. Porém, essa relacdo de submissdo de garantias
enseja grandes discussdes a respeito do que € legitimo pleitear, desencadeando
outras visdes interpretativas do texto constitucional. Sob a Ootica de relevante
corrente doutrinaria, ndo seria razoavel sujeitar as condutas prejudiciais ao tesouro
nacional (que causam danos ao erario) a imprescritibilidade, sendo que varios outros
comportamentos desconformes com a legislacdo, e que lesionam bens juridicos
mais relevantes, apresentam prazo prescricional da pretenséo punitiva. Decisoes e
posicionamentos proferidos pelos 6rgaos judiciais superiores acabam por intensificar
a divergéncia doutrinaria sobre a matéria. O presente trabalho tem por objetivo
identificar os diferentes posicionamentos doutrinarios sobre o tema, apresentando as
teses levantadas acerca da imprescritibilidade das acbes de ressarcimento pelos
danos causados ao erario, bem como os adeptos da prescritibilidade dessas acdes e
suas consequentes repercussdes. Ademais, tem-se por intuito, identificar o
direcionamento majoritario adotado pelas jurisprudéncias. Utilizando os métodos
gualitativo e dedutivo procura-se analisar o conteudo do artigo 37, § 5° da
Constituicdo Federal de 1988, a fim de formular um raciocinio adequado para
justificar a aplicacdo de algumas premissas, com fundamento em posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais para complementacdo da formacao do entendimento.
Para tanto, h4 uma questdo que norteia o estudo: conferir imprescritibilidade as
acOes de ressarcimento ao Erario, enquanto, até os crimes contra a vida sao
alcancados pela prescricdo, € uma interpretacdo que respeita a Carta Federal em
vigor? Nesse momento do estudo, em meio a analise de entendimentos
dicotbmicos, o estudo esta delimitando a intencdo da norma constitucional e o
campo de abrangéncia da prescricdo nas acdes de ressarcimento ao erario,
identificando as solucdes até entao.

Palavras-chaves: Administragdo Publica. Erario. Dano. Ressarcimento. Prescrigcéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, intitulado “A (Im)prescritibilidade das Agbes de
Ressarcimento pelos Danos causados ao Erario: h& perpetuacdo da pretenséo
punitiva?”, insere-se em um contexto politico-social de bastante relevancia no ambito
do Direito Administrativo.

Trata-se de um assunto polémico, que envolve o estudo da Administracao
Publica e a préatica de improbidade administrativa a luz do instituto da prescrigéo.
Debruca-se o presente trabalho, estritamente a analise da modalidade de
improbidade que acarreta o dano ao patrimoénio publico e a sujeicdo das acbes que
visam a reparacao das lesGes aos prazos prescricionais estabelecidos.

Sob essa questédo, incide influéncia o 8 5° do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988, que em sua parte final exclui dos prazos prescricionais as
respectivas acdes de ressarcimento, apresentando uma ressalva com relacdo ao
disposto na primeira parte.

A partir da delimitacdo dessas constatacbes, originam-se controvérsias
acerca do entendimento do dispositivo constitucional, o que acarreta o surgimento
de duas correntes distintas e antagbnicas: a que adere a imprescritibilidade como
tese para as acdes de ressarcimento dos danos causados ao erario por ato de
improbidade administrativa; e a que se posiciona a favor da seguranca juridica
oferecida pela prescri¢do, que nao pode ser violada sem previsao expressa.

Com a finalidade de solucionar esse impasse e desenvolver os conteudos
deste trabalho, foram utilizados os métodos qualitativo e dedutivo, por meio da
analise dos diferentes argumentos doutrinarios presentes nos dois posicionamentos,
bem como os julgamentos realizados nos érgaos judiciais superiores, a destacar o
Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, inicia-se o estudo no primeiro capitulo, intitulado “Ocorréncia de
Dano ao Erario e sua previsao perante a Lei de Improbidade Administrativa”, que
aborda o conceito de erario, para se delimitar a amplitude e alcance do objeto dessa
pesquisa, bem como a caracterizacdo do dano como ato de improbidade

administrativa.



Destaca-se que, algumas outras caracteristicas foram abordadas, desde a
analise das condutas tidas como improbas até as sancdes aplicaveis e a busca pelo
ressarcimento dos danos auferidos.

Delimitadas essas questdes, analisa-se no segundo capitulo “O Instituto da
Prescricdo e sua relacdo com os Atos de Improbidade Administrativa pelos Danos
causados ao Erério: caracterizacdo da imprescritibilidade?” o estudo da prescricéo
como instituto de fundamental importancia no ordenamento juridico patrio.

Destarte, evidencia-se as principais caracteristicas da prescricdo e as
consequéncias de sua aplicabilidade. Procura-se entdo vincular a prescricdo aos
atos de improbidade administrativa danosos ao erario e a influéncia desses prazos
para a propositura das respectivas acoes.

Por fim, no terceiro capitulo denominado “Improbidade Administrativa pelos
Atos que causam prejuizo ao Erério: controvérsia a respeito da aplicacdo da
prescricdo da pretensao punitiva do Estado” apresentam-se as duas correntes que
abordam a questao da incidéncia ou ndo da prescricdo das acfes de ressarcimento.

Com interferéncia constante da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa, as interpretacdes buscam
fundamentacdo juridica ndo apenas nas normas, como também um respaldo
jurisprudencial nas decisGes proferidas com a analise dos julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF); e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Assim, dedicou-se o ultimo capitulo a uma melhor analise da controvérsia
existente, procurando enfatizar a importancia nas discussdes para que se afigure um
posicionamento final mais acertado com 0s principios e normas vigentes no

ordenamento juridico patrio.



CAPITULO |
OCORRENCIA DO DANO AO ERARIO E SUA PREVISAO PERANTE A LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1.1 Erario: conceito e classificagéo

E de conhecimento geral que as pessoas juridicas de direito publico, assim
como as pessoas fisicas, também adquirem bens que compdem seu patrimonio.
Destaca-se que, para haver um bom funcionamento dos servi¢os publicos oferecidos
pelos entes da Administracao Publica, esta necessita ter a disposi¢céo alguns desses
bens que possibilitem um maior suporte para realizacdo de determinadas atividades,
buscando sempre o alcance de seu maior fim, atender os interesses da coletividade
com observancia aos principios legais norteadores da gestdo publica.

A esses bens pertencentes ao Estado (enquanto conjunto de entes e
instituicdes publicos) da-se o nome de Erario.

O vocabulo erario é derivado do termo latim aerarium, e é “aplicado, segundo
sua etimologia, para designar o tesouro publico, ou seja, o conjunto de bens ou
valores pertencentes ao Estado”.*

Deve-se considerar o erario, de modo geral, como sendo o Tesouro Nacional,
ou seja, o0 conjunto de bens publicos pertencentes aos entes administrativos diretos
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) ou indiretos (autarquias, fundaces).

A nocdo conceitual de erario, tendo como acertada a definicho de um
conjunto de bens publicos, pode ser complementada pela analise do que dispde o
art. 98 do Cddigo Civil em vigor, aduzindo que “s&o publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
séo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.?

De acordo com a conceituacdo de erario, elencada pelo Dicionario Técnico
Juridico®, nota-se que este termo recebe essa exata dimensao, abrangendo todos os

bens pertencentes a Fazenda Publica.

L SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 538.

> BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Congresso Nacional, 2002. Lei que instituiu
0 Cadigo Civil.

® GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 15 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.
p. 318.
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Celso Antonio Bandeira de Mello opina sobre a questéo:

Bens publicos sdo todos os bens que pertencem as pessoas juridicas de
Direito Publico, isto €, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
respectivas autarquias e fundacdes de Direito Publico (estas ultimas, alias,
ndo passam de autarquias designadas pela base estrutural que possuem),
bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam
afetados a prestacéo de um servico pL’Jinco.4 (destaque no original).

Observa-se que, para o autor, enquadram-se no dominio publico e por
consequéncia sao também considerados bens publicos, aqueles que mesmo nao
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico estdo destinados a prestacao
dos servigos publicos. Sendo assim, os bens de particulares enquanto utilizados
para a garantia da prestacdo de quaisquer servicos publicos, equiparam-se ao
regime juridico dos bens publicos de dominio estatal.

Diferente posicionamento é adotado pelos autores Caio Bartine e Celso

Spitzcovsky:

A atual doutrina, interpretando a lei e a prépria jurisprudéncia ndo considera
como bens publicos aqueles que sejam pertencentes as pessoas juridicas
de direito privado, por mais que estas possam fazer parte da Administracao
Publica e venham a prestar servi¢cos publicos. O que se diz, neste Ultimo
caso, é que, apesar de nao serem considerados como bens publicos
propriamente ditos, estéo sujeitos a determinadas normas de direito publico,
aplicaveis aos bens publicos em espécie.’

De acordo com o0 exposto, os autores consideram como bens publicos
aqueles que apresentam dominio estatal e pertencam as pessoas juridicas de direito
publico, enquanto que os pertencentes as pessoas juridicas de direito privado ndo
recebem essa caracterizacdo, ainda que destinados a prestacdo de servicos
publicos ou encontrem-se a disponibilidade da Administracdo Publica. Nesses
casos, esses bens ndo classificados como publicos estdo sujeitos as normas de
direito publico aplicadas aos bens publicos propriamente ditos.

Com a finalidade de se estabelecer uma compreensado ainda mais técnica,
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves demonstram a diferenca entre eréario e

patrimdnio publico.

4 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2014. p. 937.
5 BARTINE, Caio; SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 189.
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Em rigor técnico, erario e patrimdnio publico ndo designam objetos
idénticos, sendo este mais amplo do que aquele, abrangendo-o. Entende-se
por erdrio o conjunto de bens e interesses de natureza econdmico-
financeira pertencentes ao Poder Publico [...]

Patrimbnio publico, por sua vez, € o conjunto de bens e interesses de
natureza moral, econdmica, estética, artistica, historica, ambiental e turistica
pertencentes ao Poder Publico]...]°

De acordo com o mencionado, 0s vocabulos erario e patriménio publico nao
possuem o mesmo significado. Deve-se perceber que o conceito de erario é mais
restrito, sendo abrangido pela descricdo do conceito de patrimbnio publico, que por
sua vez é mais amplo.

Outrossim, Daniel Amorim Assumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende
Oliveira evidenciam o carater técnico na diferenca entre os conceitos que permeiam

0s objetos estudo deste capitulo (erario e patrimodnio publico):

E oportuno registrar que as expressdes “erario” e “patriménio publico” ndo
se confundem.

A expressdo “erario”, no caso, compreende o0s recursos financeiros
provenientes dos cofres publicos da Administracéo Publica direta e indireta,
bem como aqueles destinados pelo Estado as demais entidades
mencionadas no art. 1° da LIA.

Diferentemente, o vocabulo “patrimdnio publico” possui conotagdo mais
ampla e compreende ndo apenas 0s bens e interesses econémicos, mas
também aqueles com contetido ndo econdmico. '

Apesar de apresentarem conceitos técnicos diferentes, anuindo com o que foi
exposto pelos autores acima citados, tanto o erario quanto o patriménio publico, para
fins deste trabalho, equivaler-se-d4o0 a uma mesma abrangéncia, mantendo sempre 0
vinculo principal que os une em um conceito comum, que € a integragdo dos bens
gue apresentam destinacao publica ao dominio estatal.

Isso se deve pelo fato que, ao analisar os textos legais, percebe-se que o
legislador ao empregar o termo erario no titulo da Secao Il da Lei 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa — Dos Atos de Improbidade Administrativa que Causam
Prejuizo ao Erario — por exemplo, ndo quis restringir apenas aos atos que lesionam

‘o conjunto de bens e interesses de natureza econdmico-financeira” (erario), como

® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. p. 412.
" NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. pp. 83/84.
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também os de “natureza moral, econémica, estética, artistica, histérica, ambiental ou
turistica” (patrimonio publico).

Pois, se nao fosse assim, abrir-se-ia uma margem para interpretacdes com
relacdo a consequéncia do prejuizo causado aos bens publicos, permitindo-se
apenas a verificagdo do dano ao erario como um ato de improbidade administrativa
guando ocorresse lesdo dos cofres publicos (subtracdo dos recursos financeiros), o
gue, conforme posteriormente exposto neste capitulo, ndo se concretiza.

Destarte, superada a nocdo do conceito de erario — conjunto dos bens e
interesses pertencentes ao Poder Publico, faz-se necesséaria uma classificacéo
desses bens conforme as destinacdes que Ihes sédo dadas.

A doutrina ensina, como por exemplo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso
Antdnio Bandeira de Mello por meio do disposto no Cédigo Civil®, em seu artigo 99 e
respectivos incisos, que os bens publicos se classificam em trés categorias:

a) bens de uso comum do povo — sdo aqueles bens destinados ao uso geral,
como o préprio nome ja diz, uso comum do povo, como 0s rios, mares, estradas.

b) bens de uso especial — sdo os bens destinados ao servico ou estabelecimento
da administracéo, como os edificios.

c) bens dominicais ou dominiais — sao os bens que nao se classificam nem como
de uso comum do povo nem como de uso especial. Sao objetos de direito pessoal
ou real, constituindo o patrimoénio das pessoas juridicas de direito publico.

Caio Bartine e Celso Spitzcovsky, destacam de forma mais eloquente as trés

categorias que se dividem os bens publicos:

Bens de uso comum - S8o os bens destinados para a utilizagdo geral de
todos os individuos, devendo ser utilizados de forma isonémica por todos os
gue estdo no respectivo territério nacional [...]

Dentre os principais exemplos temos as ruas, as pragas, as avenidas, 0s
mares, etc.

Bens de uso especial — No mais das vezes, tais bens séo utilizados pelo
proprio Poder Pudblico, para que possam realizar a execuc¢do de suas
atividades administrativas.

Poderéo ser utilizados por particulares, desde que estes venham a atender
todas as determinacgfes, restricbes e imposi¢cdes atinentes ao seu uso.
Temos como exemplos o local de funcionamento das reparticbes publicas,
os hospitais publicos, cemitérios publicos, dentre outros.

Bens dominiais ou dominicais — Sao 0s bens que se constituem como
uma espécie de patrimdnio disponivel do Poder Publico, ou seja, que néo
possuem naquele dado momento uma destinagdo publica especifica.[...]

® BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Congresso Nacional, 2002. Lei que instituiu
o Cadigo Civil.
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Sao exemplos desses bens as terras devolutas, os terrenos de marinha, os
iméveis que estejam desocupados e que pertencam ao Poder Publico etc.’
(destague no original).

De forma exemplificativa, os autores expdem a classificacdo adotada pelo
Cddigo Civil com relacdo aos bens publicos, tendo como fundamento sua
destinacao.

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a respeito dessa classificagao:

Pelos termos do artigo 99, ja se nota um ponto comum — destinacao publica

— nas duas primeiras modalidades (bens de uso comum do povo e bens de

uso especial), e que as diferencia da terceira, sem destina¢do publica. Por

essa razdo, sob o aspecto juridico, pode-se dizer que ha duas

modalidades de bens publicos:

1. os do dominio publico do Estado, abrangendo os de uso comum do
povo e os de uso especial,

2. os do dominio privado do Estado, abrangendo os bens dominicais.™
(destaque no original).

Além da classificacdo dada pelo Codigo Civil, a autora mostra uma divisdo
guanto as modalidades que os bens publicos podem assumir, sendo essas de
dominio publico do Estado (uso comum do povo e uso especial) e dominio privado
do Estado (dominicais ou dominiais).

Extraindo o que destaca o Cédigo em estudo'’, nos artigos 100 e 101,
respectivamente, percebe-se que “os bens publicos de uso comum do povo e os de
uso especial sdo inalienaveis” (razdo essa, por apresentarem destinagdo publica) e
que “os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da
lei”. Essa distingdo explica a origem das duas modalidades citadas por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Pois, assim sendo, os bens de uso comum do povo e de uso
especial se enquadram na modalidade de dominio publico do Estado por nao
serem permitidas alienacdes; j& os bens dominicais pertencem a modalidade de
dominio privado do Estado por lhe ser permitida a alienagdo, desde que

observadas as exigéncias legais e ndo apresentarem destinacao publica.

® BARTINE, Caio; SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. pp. 190/191.
19 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
E)lp.814/815.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Congresso Nacional, 2002. Lei que
instituiu o Cédigo Civil.
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Vale ressaltar que independente de sua destinagdo ou a qual modalidade
pertencam, os bens que compdem o erario sdo passiveis de danos que podem

ensejar acdes de ressarcimento visando reparar o prejuizo causado pelo ato lesivo.

1.2 O dano ao erario

O conceito de dano, retirado da obra de De Placido e Silva, faz referéncia a
todo ato que causa prejuizo a outrem, tendo por consequéncia a diminuicao

patrimonial do prejudicado, portanto, sujeito passivo do ato danoso.

Dano. Derivado do latim damnum, genericamente, significa todo mal ou
ofensa que tenha uma pessoa causado a outrem, da qual possa resultar
uma deterioracdo ou destruicdo a coisa dele ou um prejuizo a seu
patrimbnio. Possui, assim, o sentido econdmico de diminuicdo ocorrida ao
patriménio de alguém, por ato ou fato estranho a sua vontade. Equivale, em
sentido, a perda ou prejuizo.

Juridicamente, dano é, usualmente, tomado no sentido do efeito que
produz: é o prejuizo causado, em virtude de ato de outrem, que vem causar
diminuic&o patrimonial.12 (destaque no original).

Logo, percebe-se que a acdo de um agente que culmine na perda ou
deterioracdo de um bem pertencente ao patriménio de outrem, decorrente de culpa
ou dolo, caracteriza-se como um mal, uma ofensa proferida contra aquele que teve
sua reducao patrimonial comprovada, por um fato alheio a sua vontade. Sendo
assim, essa mesma conduta tida como danosa, cuja consequéncia resulta no
prejuizo do patriménio do lesionado, € também aplicavel a Administracao Publica.

A respeito do dano ao erério, Sergio Oliva Reis expde 0 seguinte:

Dano ao erério é o prejuizo da Fazenda Publica. Em outras palavras, é dar
sem receber nada em troca, ou receber aquém daquilo por que se pagou.
Denota-se, pois, que 0 prejuizo esta intimamente ligado a um balanco
apurado na liguidag&o do ajuste, e ndo, necessariamente, ao procedimento
gue foi adotado. Trata-se com efeito, de definicAio de natureza
eminentemente contabil.

[...]

Por evidente que o juizo discricionario ndo € conceito de ampla
disponibilidade do administrador, ja que, em Ultima andlise, ele esta no
minimo vinculado a primazia do interesse publico mais prevalente, tendo

2 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 408.
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como apoio periférico os principios da razoabilidade, da ?roporcionalidade,
da economicidade e da eficiéncia, ja ao norte analisados."

E importante frisar que, de acordo com o artigo acima, o dano ao erario pode
vincular-se ao ato discricionario da Administracao Publica, caso em que se configura
ato de Improbidade Administrativa e acarreta um prejuizo do interesse da
coletividade, principio a ser observado no Direito Administrativo.

Tiago Resende Botelho, especifica o conceito de dano ao patrimdnio publico:

Ao tratar sobre dano, de imediato vem a idéia de dilapidacéo, mal ocorrido,
qgue afeta bens ou pessoas. Todavia esta € uma construcao tradicional do
conceito de dano, possuindo uma caracteristica essencialmente
patrimonialista, que volta sua preocupacdo basicamente ao patriménio.
Revestindo-se da idéia de destrui¢éo, deterioragdo ou inutilizagao.

Apesar de ser a lesdo um dos elementos que compdem o dano, esta ndo é
uma regra, e caso fosse, limitar-se-ia o conceito deste a valores materiais.
Pois, nem todo dano carrega consigo o desfalque, e em face disto inUmeros
atos podem afetar o direito tutelado, mas néo afetar nitidamente o
patrimonio.**

Observa-se que o conceito de dano é retratado sob o aspecto tradicional de
sua significagdo, mostrando uma viséo imediata. Contudo, o autor afirma que apesar
desse vinculo essencialmente patrimonialista, o dano muitas vezes pode afetar o
direito mas, ndo acarretar prejuizo patrimonial.

De maneira mais clara, tem-se que o0 ato atentatorio contra o patrimonio
publico ocasiona o chamado dano ao erario. A Lei de Improbidade Administrativa
menciona algumas situa¢gdes que constituem atos que causam danos ao erério,
ocasionando um prejuizo para a Administracao Publica.

Porém, ndo se pode afirmar que os danos causados ao patriménio publico
derivam apenas dos atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/92,
pois resultam também, muitas vezes, de condutas oriundas da inobservancia de
alguns principios. E exatamente o que especificam Emerson Garcia e Rogério

Pacheco Alves:

13 REIS, Sérgio Oliveira. Do conceito de dano ao erério para prestacdo de contas. Tribunal de
Contas do Estado do Ceara — Instituto Escola de Contas e Capacitagdo Ministro Placido Castelo.
Disponivel em: http://www.tce.ce.gov.br/component/jdowloads/finish/201-revista-controle-volume-vii-n-
1-abril-de-2009/962-artigo-9-do-conceito-de-dano-ao-erario-para-prestaca  0-de-contas?Itemid=592.
Acesso em: 10/12/2015.

* BOTELHO, Tiago Resende. A desnecessidade de dano ao patriménio publico para caracterizagao
da improbidade administrativa. Revista Juridica UNIGRAN. v. 11. Dourados: UNIGRAN, 2009. p. 68.
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Em razéo disso, o dano ou o prejuizo ao erario ndo pode ser erigido a
categoria de elemento Unico de consubstanciagdo da improbidade
disciplinada pela Lei n. 8.429/1992, sendo imprescindivel que a conduta que
0 causou tenha sido fruto de inobservancia dos principios que informam os
atos dos agentes publicos.

A distincdo assume grande relevancia no que concerne aos atos dos
agentes politicos, especialmente em relacdo aqueles que resultam do
exercicio do poder discricionario, pois, ndo raras vezes, a implementacao de
politicas publicas, por maior que seja o zelo e a dedicagao do agente, nao
permite a formulagdo de um juizo de certeza quanto aos resultados
pretendidos. Em casos tais, ndo havera que se falar em improbidade se
fatores externos concorreram para a causacdo de dano ao erario, ou
mesmo se a ocorréncia deste transcendeu a esfera de previsibilidade do
agente, o qual, apesar de ter valorado adequadamente todas as
circunstancias presentes por ocasido da préatica do ato, ndo pode evitar o
resultado danoso. Inexistindo dolo ou culpa, ndo havera que se falar na
incidéncia do art. 10 da Lei de Improbidade.™

Tem-se que, para a pratica de um ato de improbidade administrativa se faz

necessaria a presenca de uma conduta ou uma omissao, dolosa ou culposa:

Lei 8.429/92. Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente.®

Sendo assim, nem todo ato que ocasione perda patrimonial (considerado
como danoso ao erério) sera tipificado como improbo, tendo em vista que, para se
enguadrar na pratica de improbidade administrativa por danos que causem prejuizo
ao erario devera existir dolo ou culpa na acdo ou omissdo do agente. Inexistindo
essa exigéncia, perfaz-se o dano lesivo aos bens publicos, sem a sua necessaria

tipificagdo como ato de improbidade.

1.3 Dano ao erario como ato de improbidade administrativa

Neste tépico sera analisado o enquadramento dos danos ao erario como atos
de improbidade administrativa. Para tanto € importante frisar as modalidades de
improbidade previstas na Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa, que

foram previstas nos artigos 9°, 10 e 11:

> GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 407.
16 BRASIL. Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre a Lei de Improbidade Administrativa.
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Dos atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito. Art. 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razédo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta Lei e notadamente.

Dos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario.
Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapida¢do dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente.

Dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os
principios da Administracdo Publica. Art. 11. Constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragéo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, e notadamente.*’

Percebe-se que, no caput do art. 10, pertencente a Sec¢éo Il do Capitulo Il da
Lei em comento, ha mengcdo expressa que O prejuizo causado ao erério, por
gualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, caracteriza ato de improbidade
administrativa.

Bem se sabe, conforme ja exposto neste trabalho, que “dano ao erario” é a
diminuicdo patrimonial incidente sobre os bens da Administracdo Publica, pela
pratica de ato lesivo alheio a sua vontade; e que improbidade administrativa seria
um prejuizo contra a administragdo publica, uma “desonestidade, ofensa a
moralidade administrativa”'®. Vale a ressalva de que nem sempre a improbidade
administrativa se perfaz com atos de desonestidade. Muitas vezes se observa que
ha conduta ensejadora de improbidade mas n&o ha desonestidade em sua acéo. E o
gue acontece, por exemplo, nos casos de improbidade por desrespeito aos
principios administrativos (publicidade ou eficiéncia).

Ainda sobre improbidade administrativa, Sérgio de Andréa Ferreira pondera:

A improbidade pode, tal como se viu, estar embutida na nocdo de
imoralidade administrativa, assumir a feicdo de abuso ou excesso de poder
administrativo, do exercicio irregular da administracéo, e, em consequéncia,
respondera 0 agente publico que, comissiva ou omissivamente, pratique
ilicitude, inclusive sob a forma da invalidade, lesando outro agente ou
terceiro, 0 que acarretara 6nus para o erario, que deverdo ser repassados
para o culpado.®

" BRASIL. Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre a Lei de Improbidade Administrativa.

8 BASTOS, Celso Ribeiro apud DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 2 ed.
Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 22.

! FERREIRA, Sérgio de Andréa apud DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 2
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 23.
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Em linhas gerais, conclui-se que os atos de improbidade administrativa séo,
portanto, aqueles que ferem principios administrativos e que suas consequéncias
lesionem a Administracdo Publica, principalmente pela ndo observancia ao principio
da moralidade, por ser este o que melhor se aproxima da ideia de uma conduta
honesta, que deve ser perseguida pelos agentes publicos.

Dito isso, pode-se afirmar que, nem todo ato que causa dano ao erario é
considerado improbo e que nem toda conduta ilicita que caracterize improbidade
administrativa tem como consequéncia o dano ao erario.

Para que se possa considerar o dano ao erario como ato improbo, busca-se
entender, a priori, quais atos sao alcangados pela Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Embora a lei fale em ato de improbidade, tem-se que entender que o
vocabulo ato ndo é utilizado, nesses dispositivos, no sentido de ato
administrativo [...]. O ato de improbidade pode corresponder a um ato
administrativo, a uma omisséo, a uma conduta.

Esse ato tem que ser praticado no exercicio de fun¢éo publica, considerada
a expressdo em seu sentido mais amplo, de modo que abranja as trés
funcdes do Estado; mesmo quando praticado por terceiro, que ndo se
enquadre no conceito de agente publico, o ato tem gue ter algum reflexo
sobre uma func¢éo publica exercida por agente publico. 0

Pelo exposto, consegue-se entender que a improbidade administrativa esta
presente nas condutas praticadas no exercicio de uma fungéo publica e que atentem
contra a Administracao Publica, trazendo-lhe um prejuizo. Para melhor percepcéo e
enquadramento dos comportamentos nocivos e que ferem o principio da probidade
administrativa, a Lei em destaque elenca trés modalidades de improbidade,
conforme ja mencionado.

De mais a mais, “para ocorrer o ato de improbidade disciplinado pela Lei n°
8.429/92, sdo necessarios trés elementos: o0 sujeito ativo, o sujeito passivo e a
ocorréncia de um dos atos danosos previstos na lei como ato de improbidade”.?*

Por conseguinte, o dano ao erario como ato de improbidade administrativa
precisa ser praticado por um sujeito ativo — tem-se por sujeitos ativos, portanto, o
agente publico e o terceiro, que ocasione, por sua conduta (acdo ou omissao) dolosa
ou culposa a diminuicdo patrimonial, o dano aos bens publicos, sendo sujeitos

passivos aqueles indicados pelo artigo 1° da Lei, “a administragcao direta, indireta ou

% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 987.
?1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 986.
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fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorios, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de

entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais

de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual”??.

Além do mais, verifica-se também a existéncia do elemento subjetivo, dolo ou
culpa, sem o0 qual ndo se caracteriza a pratica, mesmo que lesiva, como
improbidade administrativa.

Estando presentes esses preceitos, efetiva-se a pratica do dano ao eréario
como ato de improbidade administrativa. A seguir, jurisprudéncia do STJ tratando

7

gue para a comprovacdo da improbidade, é inescusavel o efetivo prejuizo ao

patrimdnio publico:

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E
356/STF. A(;AO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DAQAO EM PAGAMENTO DE IMOVEL
DESAPROPRIADO. LESAO AO ERARIO (ART. 10 DA LEI 8.429/92). NAO
COMPROVAC}AO. REQUISITO ESSENCIAL PARA A CONFIGURAQAO DA
CONDUTA PREVISTA NO REFERIDO PRECEITO. PRECEDENTES DO
STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
PARTE, DESPROVIDO.

3. O ato de improbidade previsto no art. 10 da Lei 8.429/1992 exige para a
sua configuracdo, necessariamente, o efetivo prejuizo ao erario, sob pena
da nao tipificacdo do ato impugnado.?

Diante de tais analises e também pelo expressamente previsto no texto legal,
ndo ha que se falar em improbidade administrativa (de acordo com o artigo 10) se
nao houver o dano ao erario. De maneira exemplificativa, esse mesmo dispositivo
traz hip6teses de acdes que provocam danos ao erario.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira

afirmam:

O pressuposto central para tipificagdo do ato de improbidade, no caso, é a
ocorréncia de lesdo ao erario, sendo irrelevante o eventual enriquecimento
ilicito do agente publico ou do terceiro. Exemplo: agente publico que realiza
operacao financeira de grande risco, sem autorizacao legal, causando perda
financeira aos cofres publicos.

Além da ocorréncia da lesdo ao erério, o ato de improbidade tipificado no
art. 10 da LIA exige a comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa)

2 BRASIL. Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre a Lei de Improbidade Administrativa.
> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 942.074/PR. Rel. Min. Denise Arruda, j. 03/11/2009.
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do agente e o nexo de causalidade entre sua acdo/omissdo e 0 respectivo
dano ao erario.”*

Sendo assim, considera-se pressuposto para tipificacdo de ato de
improbidade administrativa com relagdo ao artigo 10 da Lei 8.429/92, a ocorréncia
de dano ao erario, ainda que ndo importe em enriquecimento ilicito de quem praticou
0 ato ou de terceiros. Fala-se ainda na necessidade da comprovagédo do elemento
subjetivo e se a conduta realmente foi a responsavel pela existéncia do prejuizo
(nexo de causalidade).

Destarte, outra questdo a ser abordada é com relacdo ao elemento subjetivo,
pois, em se tratando da Lei de Improbidade Administrativa, a pratica de tais atos
apresentam um alto grau de reprovabilidade, culminando em sancdes severas, como
se vera mais adiante. Afinal, trata-se da preservacéo e cuidado com a res publica,
objeto principal a ser protegido pela Lei e garantido pelos agentes engajados na
Administracdo Publica.

Destaca-se a seguir o entendimento da Escola Superior do Ministério Publico

da Unido:

ESMPU: Se alesao ao erario for causada mesmo sem que tenha havido
intensdo do agente de causa-la, pode haver a responsabilizacdo do
agente?

O artigo 10 da Lei n. 8.429/1992 prevé, expressamente, que o ato de
improbidade que acarreta lesdo ao erario pode ser causado por dolo ou
culpa. O ato de improbidade é doloso quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo. O ato de improbidade é culposo quando o
agente deu causa a ele por imprudéncia, negligéncia ou impericia. [...] Esta
espécie de ato de improbidade (artigo 10) é a Unica em que a LIA
expressamente admite a forma culposa.

Como dito anteriormente e agora reforgado, para que se perfaca o ato danoso
e se caracterize como improbidade administrativa, € necessario que o agente tenha
ocasionado o dano de maneira dolosa ou culposa, sendo um ato de improbidade
doloso quando o agente quis o resultado e culposo quando deu causa por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A esse respeito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro preleciona:

?* NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 83.

?® GARCIA, Ménica Nicida. Improbidade Administrativa por lesdo ao erario. In: BARBOZA, Marcia Noll
(org). Cem Perguntas e Respostas sobre Improbidade Admininstrativa — incidéncia e aplicacéo
da Lei n. 8.429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. p. 49.

21



O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do
sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, € preciso
verificar se houve culpa ou dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele
realmente a presenca de um comportamento desonesto.

[...]

Dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade, somente o artigo
10 fala em ac&o ou omiss&o, dolosa ou culposa. E a mesma ideia que, nos
atos de improbidade causadores de prejuizo ao erario, exige-se dolo ou
culpa, repte-se no artigo 5° da lei.?® (destaque no original).

E importante frisar que das trés modalidades de improbidade administrativa
previstas na lei, apenas a que se refere aos danos causados ao erario é que prevé
expressamente a acdo ou omissao dolosa ou culposa do agente.

Ainda sobre essa questdo, tem-se o entendimento formulado por Emerson

Garcia e Rogério Pacheco Alves:

O elemento subjetivo que deflagrara este elo de encadeamento logico entre
conduta e resultado, com a consequente demonstracdo da culpabilidade do
agente, podera apresentar-se sob duas Unicas formas: o dolo e a culpa.

[...]

A Lei n.8.429/1992 agrupou a tipologia dos atos de improbidade em trés
dispositivos distintos. O art. 9° versa sobre os atos que importam em
enriquecimento ilicito, o art. 10 sobre aqueles que causam prejuizo ao erario
(rectius: patrimdnio publico) e o art. 11 sobre os atos que atentam contra os
principios administrativos. Somente o art. 10 se refere ao elemento subjetivo
do agente, sendo expresso ao falar em “qualquer acdo ou omissao, dolosa
ou culposa”, enquanto que os dois outros preceitos nada dispdem a
respeito.

Partindo-se da premissa de que a responsabilidade objetiva pressupde
normatizacao expressa neste sentido, constata-se que: a) a pratica dos atos
de improbidade previstos nos arts. 9° e 11 exige o dolo do agente; b) a
tipologia inserida no art. 10 admite que o ato seja praticado com dolo ou
com culpa; c) o mero vinculo objetivo entre a conduta do agente e o
resultado ilicito ndo é passivel de configurar a improbidade.?’ (destaque no
original).

Isto posto, ndo seria razoavel punir tdo gravemente um agente, servidor ou
nao, que nao apresente em sua conduta a intencdo de praticar o ato danoso ou a
inobservancia de determinados “cuidados” para que nao se concretize qualquer
prejuizo. Se faz necessaria que a conduta seja, ao menos, qualificada como dolosa
ou culposa. Se se auferir que, em decorréncia da pratica de ato que gere uma
consequéncia prejudicial ao erario, e que esse comportamento ndo foi eivado de

dolo ou culpa que comprove a ma intensdo do sujeito e, a vista disso, ndo se

%6 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 990.
?’ GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. pp. 433 a 435.
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encontre resquicios de sua conduta desonesta ou reprovavel, ndo ha que se falar
em improbidade administrativa.

Ressalva-se que, apenas nas hipoteses do artigo 10 (prejuizo ao erario) € que
se admite a improbidade por ato doloso ou culposo, devendo as demais condutas,
referentes aos artigos 9° (enriguecimento ilicito) e 11 (desrespeitos aos principios da

administracdo publica) admitir apenas as praticas dolosas.

1.4 Improbidade por dano ao erario: sangdes aplicaveis e ressarcimento

De acordo com dispositivos legais, os atos de improbidade devem importar
em sanc¢des previstas ao sujeito ativo, com a finalidade de punir severamente quem
ocasionar qualquer tipo de mal a administracao publica.

Como a gestdo da Administracdo Publica segue principios importantes e
procura sempre a busca do bem coletivo, torna-se justa a sancdo que, mesmo
apresentando um alto grau de severidade, pleiteie os direitos violados, inibindo,
antes de tudo, a pratica de determinadas condutas danosas.

Apresentando respaldo constitucional, a punicdo pelos atos de improbidade
podem ser observadas no Capitulo VII desta Carta, que trata — Da Administragédo

Publica, no paragrafo 4° do artigo 37, abaixo transcrito:

Art. 37. 84°. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da acéo penal cabivel.?®

A bem da verdade, algumas dessas consequéncias citadas pela
Constituicdo Federal de 1988 nao apresentam natureza de sancdo, e sim,
meramente de um procedimento cautelar adotado para garantir o efetivo
cumprimento do ressarcimento ao erario, caso haja na conduta danosa, o prejuizo
ao patriménio publico.

Nesse mesmo sentido argumenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Note-se que o dispositivo constitucional, ao indicar as medidas cabiveis,
ndo se refere a elas como sancdes. E, na realidade, nem todas tém essa

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988.
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natureza. E o caso da indisponibilidade dos bens, que tem nitido carater
preventivo, ja que tem por objetivo acautelar os interesses do erario durante
a apuracao dos fatos, evitando a dilapidacao, a transferéncia ou ocultacao
dos bens, que tornariam impossivel o ressarcimento do dano.

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o
patriménio lesado. [...]

Por isso mesmo, s6 é cabivel o ressarcimento se do ato de improbidade
resultou prejuizo para o erario ou para o patrimdnio publico (entendido em
sentido amplo). Onde nao existe prejuizo, ndo se pode falar em
ressarcig;ento, sob pena de enriquecimento ilicito por parte do Poder
Publico.

Sendo assim, 0 agente que praticar, mediante acdo ou omissao, dolosa ou
culposa, ato de improbidade que cause dano ao erario incorrera nas penas e atos
cautelares previstos na Carta Magna, além do dever de ressarcir o prejuizo.

Segundo a descricdo do conceito de dano ressarcivel, De Placido e Silva

comenta:

DANO RESSARCIVEL. Derivado do latim ressarcire, ressarcivel tem o
sentido de indenizavel, compensavel.

Na técnica juridica, pois, quer a locucao indicar todo dano que deva ser
reparado pela pessoa que, direta ou indiretamente, por culpa ou dolo, lhe
tenha dado causa.

Mas, segundo o preceito memo damnum facit, nisi qui facit, quod facere jus
non habet (somente se imputa o dano a quem praticou o ato, a quem néo
tinha direito), o sentido de ressarcivel se funda na preexisténcia de um
dever juridico (neminem laedere) violado por quem ndo o podia violar,
precedido de culpa ou de dolo, mesmo que a imputacdo provenha de
responsabilidade indireta.

A responsabilidade assenta, assim, na obrigacdo de indenizar, decorrente
da relagéo de causa e efeito entre o ato praticado por uma pessoa e o dano
sofrido por uma outra, possa esse ato ser proprio ou ser de outrem, mas
imputavel ao indenizante.* (destaque no original).

Dessa forma, observa-se que o dever de reparar o dano € de obrigacdo do
agente que causou o ato lesivo, por culpa ou dolo e que sobre esse ato possui
responsabilidade. A obrigagcdo de ressarcimento se fundamenta na ideia de devolver
0 status quo anter ao patriménio lesionado, buscando, de maneira integral, sanar o
prejuizo ou diminuir o dano causado.

Porém, ndo é apenas esse o0 desdobramento da acdo por ato de improbidade
de dano ao erario. A Lei de Improbidade também traz de maneira expressa as penas

pelas quais se submetem as condutas danosas:

?° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 991.
% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. pp. 410/411.
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Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominac¢fes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

Il — na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de
5 (cinco) a 8 (oito) anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficio
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 5
(cinco) anos. **

Além de todas essas sancodes, submete-se ainda o agente que tiver dado
causa e a elas se enquadrar, as san¢des penais, civis e administrativas, sem
prejuizo das previstas na Lei.

Mais uma vez, de maneira conclusiva, observa-se que o ponto central do ato
de improbidade pelos danos causados ao erario é o prejuizo efetivo e real causado
ao Tesouro Nacional, aos bens publicos. Porém, as consequéncias determinadas
pela pratica de tais atos ndo se limitam apenas ao ressarcimento integral do que foi
subtraido do patriménio, como também san¢des que visam a dura punicdo do
agente e que repercutem na sua vida e fungcdo, enquanto agente publico ou
particular, afastando para longe da administracdo as ac6es que corrompem seu bom
funcionalismo.

Conforme sera demonstrado nos proximos capitulos, o que mais se discute a
esse respeito € o prazo prescricional que envolve as ac¢des de ressarcimento pelos
danos causados ao erario. Percebe-se entdo, através da analise das sancdes sob a
Otica do instituto da prescricdo, que a Administracdo Publica procura perseguir seu
direito em ter ressarcido o dano causado, quando afirma-se que o prazo para essas

acoes inexiste.

3 BRASIL. Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Disp&e sobre a Lei de Improbidade Administrativa.
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CAPITULO I
O INSTITUTO DA PRESCRICAO E SUA RELACAO COM OS DANOS CAUSADOS
AO ERARIO: CARACTERIZACAO DA IMPRESCRITIBILIDADE?

2.1 Instituto da prescrigcdo: tracos caracteristicos

No Direito Brasileiro, pode-se observar a influéncia de vérios institutos que
envolvem as relacbes intersubjetivas em um processo, 0O momento em que se
pretende pleitear, por via judicial, o reconhecimento de um direito. A existéncia
desses institutos, muitas vezes, serve para garantir uma igualdade inter partes no
curso do processo, de maneira que, ao final, se perceba uma decisdo justa para 0s
sujeitos processuais.

Dentre os varios mecanismos gue circundam as vias judiciais, tem-se o da
prescricdo, que serda o objeto de analise deste capitulo e sua vinculacdo e
interferéncia na acao de ressarcimento pelos danos causados ao erario, oriunda dos
atos de improbidade administrativa.

Para tanto, faz-se mister o entendimento a respeito do significado do vocabulo
prescricdo e as consequéncias juridicas decorrentes de sua aplicabilidade no
mundo do direto.

Com essa intengdo, procurou-se registrar o conceito de prescricdo por meio

do trabalho de autores, como por exemplo De Placido e Silva, que afirma:

Prescricdo. Do latim praescriptio, de praescribere (prescrever, escrever
antes, donde determinar ou prefixar) [...]

Prescricdo. Como expresséo juridica, originalmente, prescricao significava
excecao.

[...]

Prescricdo. Na significacdo juridica atual, a prescricdo exprime o modo pelo
gual o direito se extingue, em vista do n&o exercicio dele, por certo lapso de
tempo.

Mas, a prescricdo, pressupondo a existéncia de um direito anterior, revela-
se, propriamente, a negligéncia ou a inércia na defesa desse direito pelo
respectivo titular, dentro de um prazo, assinalado em lei, cuja defesa é
necessaria para que nao o perca ou ele nao se extinga.

E, assim, a omiss&o de acéo, para que se assegure o direito que se tem, no
gue se difere da decadéncia, fundada na falta de exercicio, que se faz
mister para obtencdo de um direito.

Nesta razéo, a prescricdo € compreendida como a extingdo de um direito,
consequente do curso de um prazo, em que se negligenciou a acao para
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protegé-lo, ou o préprio curso do prazo, em que o direito se extingue por
falta de acdo de seu titular.** (destaque no original).

Com isso, tem-se que a prescricdo pode ser traduzida como uma negligéncia
por parte do titular da ag¢éo, caracterizada pela inércia da defesa de seu direito. Pode
ser considerada como a extincdo de um direito pois, apds certo lapso temporal, 0
demandante que se encontra inerte e negligencia com seu direito, perde a eficacia
de pleiteéa-lo apos o prazo prescricional, extinguindo a acao (ou a pretensao, quando
nao ajuizada ainda a a¢éo) contra o demandado.

Sendo assim, a prescricdo necessita de dois pressupostos: o tempo (prazo
indicado para que ocorra a prescricdo) e a inércia do titular do direito (pressuposto
desinteresse da parte em pleitear seu direito).

O Cddigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 189 que “violado o direito, nasce
para o titular a pretensédo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que
aludem os arts. 205 e 206”.* Pelo exposto, percebe-se de imediato que a intensdo
do legislador ao falar na prescricdo era de caracteriza-la como um instituto
responsavel pela extingcdo da pretensédo do titular da acéo, findo o prazo previsto.
Assim também especificam Daniel Amorim Assumpcao Neves e Rafael Carvalho
Rezende Oliveira ao afirmarem que “a prescricdo € o instituto que representa a
perda da possibilidade de formulacdo de pretensbes, em razdo da inércia do
interessado”*.

Silvio de Salvo Venosa, a esse respeito, explica:

O exercicio de um direito ndo pode ficar pendente indefinidamente. Deve
ser exercido pelo titular dentro de determinado prazo. Isto ndo ocorrendo,
perderd o titular a prerrogativa de fazer valer seu direito. O tempo exerce,
como j& assentado nesta obra, influéncia abrangente no Direito, em todos
0S campos, no direito publico e no direito privado.

Se a possibilidade de exercicio dos direitos fosse indefinida no tempo,
haveria instabilidade social. [...] o decurso de tempo, em lapso maior ou
menor, deve colocar uma pedra sobre a relacdo juridica cuja direito néo foi
exercido. E com fundamento na paz social, na tranquilidade da ordem
juridica que devemos buscar o fundamento do fenbmeno da prescricao e da
decadéncia.®

% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. pp. 1084/

1085.

%3 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Brasilia: Congresso
Nacional, 2002.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcado; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 95.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 547.
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O fundamento da interferéncia de um prazo extintivo determinado por lei
sobre a pretensdo de um direito buscado, encontra fundamento na paz social. Como
afirmou Silvio de Salvo Venosa, haveria instabilidade social se ndo houvesse limite
temporal para a possibilidade do exercicio de direitos por parte de seus titulares. E a
chamada seguranca juridica alcancada pela prescricao.

Elody Nassar escreve o seguinte:

A prescricdo se inscreve como principio informador do ordenamento
juridico, que ndo admite a perpétua incerteza quanto a estabilidade das
situacBes constituidas. E regra geral, de ordem publica, que se inscreve nos
estatutos civis, comerciais, no d&mbito do Direito do Trabalho, do Direito do
Consumidor, do Direito Administrativo, do Direito Penal etc.

[...]

Dessarte, o Unico fundamento aceitavel da prescricdo é 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 se perpetuar,
com sacrificio da harmonia social, que € a base fundamental do equilibrio
sobre que se assenta a ordem publica. A influéncia do elemento tempo no
ambito do instituto da prescri¢cdo é substancial, pois existe um interesse da
sociedade em atribuir juridicidade aquelas situagfes que se prolongaram no
tempo.

No ambito do Direito Administrativo a prescricdo afasta a pretenséo punitiva
do Estado, ocorrendo a extingdo do direito de punir, bem como das acdes
judiciais reparatérias de danos resultantes do exercicio da atividade
administrativa.* (destaque no original).

Percebe-se que o autor enfatiza que o instituto da prescricdo apresenta como
finalidade essencial a paz social, a seguranca juridica responsavel pela ordem
publica, tendo como o tempo um elemento influenciador no interesse social. Destaca
também a prescricdo no ambito do Direito Administrativo, como sendo o fator
extintivo da pretensao punitiva do Estado, caracteristica que sera abordada ainda no
decorrer deste trabalho.

Para José dos Santos Carvalho Filho:

Sendo assim, podemos dizer que prescri¢do € o fato juridico que extingue a
pretensdo, retirando do titular do direito subjetivo o poder de exigibilidade
em face de quem tenha o respectivo dever juridico, em virtude de sua
inércia dentro de determinado prazo fixado em lei.

[...]

O fato extingue a pretensdo, e ndo o direito subjetivo ou a acédo de direito
processual: a extincdo recai sobre o poder de exigibilidade da obrigagcéo
assegurando ao titular do direito. A exigibilidade do cumprimento do dever
juridico direciona-se aquele que, por lei ou contrato, seja por ele
responsavel.

% NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Plblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. pp. 2/3.
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Por fim, a prescricdo se materializa pela inércia do titular em exercitar sua
pretensdo no prazo determinado em lei, o que revela presumido
desinteresse na protecao do direito subjetivo de que é titular.®’ (destaque no
original).

De maneira complementar, José dos Santos Carvalho Filho assente com os
demais autores ao informar que a prescricao fulmina a pretenséo exigida pelo autor,
em razdo de sua inércia, manifestando presumidamente o desinteresse na protecao
de seu direito.

Percebe-se que ao mencionar os trabalhos dos autores supracitados observa-
se uma o6bvia necessidade no reforco a respeito da incidéncia da prescricdo, que
recai sobre a pretenséo do titular do direito e ndo sobre o direito de agdo em si.

Sendo assim, conota-se uma controvérsia com relacdo a consequéncia da
caracteristica extintiva desse instituto juridico. Muito se tem debatido sobre a ideia
da prescricao atingir a pretensdo ou o direito de acédo. Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho discorrem a esse respeito:

Entretanto, para se chegar a ideia de que a prescri¢cao atinge a pretensao, e
néo o direito de a¢do em si, longo caminho foi percorrido.

[...]

N&o importando se o autor possui ou ndo razao, isto é, se detém ou nédo o
direito subjetivo que alega ter, a ordem juridica sempre lhe conferird o
legitimo direito de acdo, e terd, a luz do principio da inafastabilidade,
inviolavel direito a uma sentenca.

Por isso, ndo se pode dizer que a prescri¢do ataca a agao!

[...]

Pretensdo é a expressdo utilizada para caracterizar o poder de exigir de
outrem coercitivamente o cumprimento de um dever juridico, vale dizer, é o
poder de exigir a submissdo de um interesse subordinado (do devedor da
prestacdo) a um interesse subordinante (do credor da prestacao) amparado
pelo ordenamento juridico.

[...]

Observe-se, portanto, que o objeto da prescricdo extintiva é a pretenséo, e
ndo o direito de agdo em si, que sempre existira, mesmo depois de
decorrido o prazo prescricional em lei. (destaque no original).

Em analise ao exposto, percebe-se a diferenca entre a pretensdo de um
direito e o proprio direito de acdo. Enquanto um busca garantir ao seu autor a
sujeicdo de um direito em favor do que se pleiteia, o outro garante ao individuo um

direito de solicitar a manifestacao judiciaria para solucédo de uma lide.

8" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 16.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 14 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. pp. 498/499.
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Se se diferenciar a acdo de direito material (como sendo uma providéncia
adotada, um agir por parte do titular da pretensdo) da acdo de direito processual
(como sendo a prestacao jurisdicional), melhor sera a distincao entre a prescricao da
acao e a prescricao da pretensao.

José dos Santos Carvalho Filho, ao fazer essa distin¢cdo ensina:

Pode o credor, contudo, ndo satisfazer voluntariamente a pretensdo do
titular do direito. Se ndo o faz, torna-se necessario um comportamento
positivo por parte do ftitular, ou seja, espera-se dele um agir,
independentemente da vontade do devedor: é a acgdo. [...] A acepgédo, no
caso, é a de providéncia, diligéncia do titular para concretizar a satisfacao
de sua pretensdo. A acdo no sentido processual reflete o direito abstrato de
invocar a prestagéo jurisdicional. Por tal motivo, o titular da pretenséo pode
valer-se de outra acdo de direito material (providéncia) que ndo seja da
acdo no sentido processual. E o caso, por exemplo, da providéncia de
notificacdo extrajudicial do devedor.* (destaque no original).

Com isso, tem-se que o titular do direito goza de seu direito de acdo e busca
reconhecer perante os érgaos judiciais a sua pretensdo. Com o decurso do tempo,
havendo a incidéncia da prescricdo sobre o fato ocorrido, ndo se extinguira o direito
de acdo (que se mantem independentemente do lapso temporal), mas sim a
pretensdo desse direito pleiteado, fazendo com que se perca, frente a via judicial, o
poder de exigir o cumprimento da obrigacao.

Destaca-se agora o entendimento de Miguel Reale a esse mesmo respeito:

Ainda a propésito da prescricdo, ha problema terminologico digno de
especial ressalte. Trata-se de saber se prescreve a a¢do ou a pretenséo.
Ap6s amadurecidos estudos, preferiu-se a segunda solugdo, por ser
considerada a mais condizente com o Direito Processual contemporaneo,
gue de ha muito superou a teoria da acdo como simples projeto de direitos
subjetivos. 40 (destaque no original).

Assim sendo, conclui-se que a prescricao ataca a pretensédo do autor e néo o
seu direito de agir, que como visto, permanece ainda que seu titular se mantenha
inerte, ensejando a aplicacdo da extincdo da acdo por forca do instituto ora
analisado.

Por conseguinte, a doutrina, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves, faz

mencao a outros institutos interligados com a prescricao:

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. Sao Paulo: Atlas, 2012. pp. 13/14.

“° REALE, Miguel apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 500.
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Tém afinidade com a prescricdo, por também sofrerem a influéncia do
decurso do tempo, os institutos da precluséo, perempcéo e decadéncia.

A preclusdo consiste na perda de uma faculdade processual, por néao ter
sido exercida no momento préprio. Impede que se renovem as questdes ja
decididas, dentro da mesma acdo. S6 produz efeitos dentro do proprio
processo em que advém.

A perempcdo também é de natureza processual. Consiste na perda do
direito de acdo pelo autor contumaz, que deu causa a trés arquivamentos
sucessivos (CPC, art. 268, paragrafo Ginico). Nao extingue o direito material,
nem a pretensdo, que passam a ser oponiveis somente como defesa.
Varias foram as tentativas de se encontrar a linha diviséria entre prescrigdo
e decadéncia [...]

O critério classico, no direito brasileiro, consiste em colocar o elemento
diferenciador no campo da incidéncia de cada um dos institutos. Assim, a
prescricdo atinge diretamente a acdo e, por via obliqua, faz desaparecer o
direito por ela tutelado (0 que perece é a agdo que protege o direito). A
decadéncia, ao contrério, atinge diretamente o direito e, por via obliqua,
extingue a ac¢ao (€ o proprio direito que perece).41 (destaque no original).

No que concerne a influéncia do lapso temporal com relagcdo ao exercicio de

um direito, apresentam-se outros institutos que possuem relagcdes com a prescri¢ao,

gue seriam: a preclusao, perda de prerrogativa processual por ndo se observar o

momento exato de sua pretensdo; a perempc¢ao, perda do direito de acédo pelo

arquivamento do processo por trés vezes consecutivas; e a decadéncia, que possui

uma relagcdo mais proxima com a prescricdo, se diferenciando desta pela

caracterizacdo da perda do proprio direito, e ndo da acdo que o protege.

Com o fito de uma melhor abordagem, Elody Nassar traz as diferencas entre

esses institutos:

A prescricdo ndo se confunde com a preclusdo. Esta € definida como a
perda, extincdo ou consumacdo de uma faculdade processual. Por ela se
impede a renovacédo das mesmas questées N0 Mesmo processo.

[.-]

A precluséo é fato objetivo, no qual “o que importa é o tempo mesmo, sem
atinéncia ao credor ou devedor; escorre como tempo puro, sem ligacédo
subjetiva, indiferente aos sujeitos ativo e passivo.

[.-]

J& a prescricdo “encobre”, neutraliza a eficacia, ndo a extingue, e somente
atinge, ao contrario da precluséo, pretensbes e ac¢des. Decorre da inércia,
pelo siléncio, durante o prazo — iure silentium — por parte do credor.**
(destaque no original).

A diferenca primordial entre preclusdo e prescricdo seria que a preclusao

“significa a privagado de determinada faculdade no curso do processo; a prescrigéo &

*I GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 9 ed. S0 Paulo: Saraiva,

2011. pp. 517/518.

“2 NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Puablica. Sao Paulo: Saraiva, 2004. pp. 23/24
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a perda da acdo concedida para defesa em razdo do decurso do tempo™®. A
preclusdo ndo tem o conddo de extinguir a pretenséo, e sim a proibicdo da pratica
de determinada faculdade processual alegada intempestivamente, no curso do
processo.

Para que ndo reste duvidas a cerca da diferenca entre esses institutos, José
dos Santos Carvalho Filho escreve os distintos aspectos entre prescricao,

decadéncia e perempcéao:

A prescricdo tem por alvo a pretensdo, sendo esta dedutivel a partir da
vulneracéo ao direito. A decadéncia, a seu turno, alveja o direito potestativo,
cujo exercicio esta sujeito a prazo certo estabelecido em lei. Portanto, tanto
a prescricdo como a decadéncia, de uma forma ou de outra, relacionam-se
com o direito material. A perempg¢do, ao contrario, desfere seus efeitos
sobre o instituto da acdo, que se extingue para o autor em virtude de seu
presumido desinteresse na causa. Portanto, nenhuma relacédo direta tem a
perempcao com o direito material em foco.

O outro aspecto consiste na linha diferencial relacionada ao fato gerador
desses institutos. Enquanto a prescricdo e a decadéncia ndo podem abdicar
do fator tempo como elemento de impulsdo para sua ocorréncia, a
perempcao ndo tem qualquer relacdo com esse fator.*

A perempgé&o, como visto, ndo se relaciona com o direito material, recaindo
seus efeitos sobre a acdo, independentemente do direito envolvido. E como destaca

o artigo 267, inciso Il do Cédigo de Processo Civil*

, que “extingue-se o processo,
sem resolucao de mérito: (Ill) quando, por ndo promover os atos e diligéncias que
lhe competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias”, bem como o
paragrafo unico do artigo 268 deste mesmo Caddigo, aduzindo que “se o autor der
causa, por trés vezes, a extincdo do processo pelo fundamento previsto no n° Il do
artigo anterior, ndo podera intentar nova acdo contra 0 réu com o mesmo objeto,
ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o0 seu
direito”.

Percebe-se, entdo, que a perempg¢ao ndo apresenta como pressuposto o fator
tempo, como nos demais institutos, sendo necessaria apenas para sua

aplicabilidade a inércia do titular do direito observada no abandono da causa.

“3 MIRANDA, Pondes de apud NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Publica. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 24.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricéo e outros prazos
extintivos. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 233.

> BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Instituiu o Cddigo de Processo Civil. Brasilia:
Congresso Nacional, 1973.
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Para finalizar, destaca-se as principais diferencas entre a prescricdo e a
decadéncia, institutos que mais se assemelham e ocasionam controveérsias. Como ja
visto, a principal diferenca entre a prescricdo e a decadéncia € que esta fulmina o
direito de acdo, causando a extingdo do proprio direito, enquanto aquela ataca a
pretensdo, provocando a perda da acdo. A decadéncia ndo pode ser objeto de
rendncia, e ndo esta sujeita aos prazos suspensivos e interruptivos, devendo correr
contra todas as pessoas, enquanto que a prescricdo apresenta prazos de suspensao
e interrupcéo, pode ser objeto de rendncia e ndo corre contra todos, gerando seus
efeitos para algumas pessoas*®

Porém, para o que se destina esse trabalho, resumir-se-a apenas ao estudo
do instituto da prescricdo, que, além do que ja foi exposto, apresenta duas espécies:
a prescricao extintiva e a prescricao aquisitiva.

Silvio de Salvo Venosa apresenta em sua obra essa distingao:

A prescricdo extintiva, prescricdo propriamente dita, conduz a perda do
direito de acéo por seu titular negligente, ao fim de certo lapso temporal, e
pode ser encarada como forga destrutiva.

[...]

A prescrigdo aquisitiva consiste na aquisi¢do do direito real pelo decurso de
tempo. Tal direito é conferido em favor daquele que possuir, com animo de
dono, o exercicio de fato das faculdades inerentes ao dominio ou a outro
direito real, no tocante a coisas moéveis e imoveis, pelo periodo de tempo
gue é fixado pelo legislador. S&o dois os fatores essenciais para a aquisi¢do
de direito real pelo usucapido: o tempo e a posse. O decurso de tempo é
essencial, porque cria uma situacao juridica. A posse cria estado de fato em
relacdo a um direito. 47 (destaque no original).

Sendo assim, a prescricdo aquisitiva € aquela que se relaciona com o direito
real, em que o possuidor adquire para si o direito de exercer as faculdades inerentes
ao dominio do bem, movel ou imdével, pelo decurso do tempo. Essa espécie de
prescricdo é também chamada de usucapido.

J& a prescricdo extintiva, objeto deste capitulo, é a que extingue o direito de
agir do titular da demanda, pela inércia ou negligéncia durante o periodo
estabelecido em lei, ficando livre o devedor (sujeito passivo) — aquele que deu causa
ao exercicio do direito violado, de ter contra si qualquer processo judicial apés o

limite prescricional definido.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
*" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. pp. 548/549.
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Muito embora haja uma necessidade na apresentacao dessas classificagoes,
bem como na distingdo entre elas, o presente trabalho restringir-se-4 ao estudo da
prescricdo extintiva com relacdo as consequéncias na Administracdo Publica,
extinguindo o jus puniendi do Estado.

E partindo dessa analise que verificar-se-a a importancia da interferéncia do
instituto da prescricdo nas normas juridicas brasileiras e a possibilidade da néo

interferéncia dessa barreira nas ac6es de improbidade administrativa.

2.2 Importancia e consequéncias de sua aplicabilidade

De acordo com a prévia avaliagdo do instituto da prescricdo, pode-se
observar a importancia que ele exerce dentro do sistema juridico brasileiro e as
inUmeras consequéncias ocasionadas pela sua aplicacao.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho tratam da constante

interferéncia do tempo nas relacdes judiciais existentes na sociedade:

O tempo é um fato juridico natural de enorme importancia nas relacbes
juridicas travadas na sociedade, uma vez que tem grandes repercussdes no
nascimento, exercicio e extingdo de direitos.

O decurso de certo lapso temporal no exercicio de determinadas faculdades
juridicas pode ser o fato gerador da aquisicdo de direitos, como por
exemplo, no usucapido, em que a posse mansa e pacifica — ainda que sem
boa-fé — possibilita a aquisicdo da propriedade moével ou imovel.

Além disso, o tempo tem for¢ca modificativa, a exemplo do que ocorre na
teoria das capacidades [...]

Da mesma forma, a lei condiciona o exercicio de determinados direitos ao
transcurso de um periodo de tempo, como é o caso do divorcio, em que o
ajuizamento da acdo constitutiva negativa tem como requisito necessario,
para seu éxito, justamente o passar inexoravel do tempo, a partir do qual se
podera exercer, a qualquer tempo, o direito potestativo [...]

Por fim, o tempo também podera fulminar de morte certos direitos ou as
pretensdes decorrentes de sua violagdo, que é o caso justamente dos
institutos, respectivamente, da decadéncia e da prescric;élo...48 (destaque no
original).

Percebe-se aqui que o tempo, como fato juridico, pode ser responsavel pela
mudanca de muitos atos que interferem diretamente na vida das pessoas, com

causas extintivas ou modificativas de direitos. Em qualquer caso, o tempo esti

*® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. pp. 495/496.
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presente nessas relacfes sociais de maneira tdo intrinseca que seria inviavel ndo
considera-lo como fato juridico.

Para isso, alguns institutos foram criados com o objetivo de garantir algumas
prerrogativas e manter o fator tempo em evidencia nas relacdes juridicas.

Carlos Roberto Gongalves afirma:

O instituto da prescricdo é necessario, para que haja tranquilidade na ordem
juridica, pela consolidacdo de todos os direitos [...]

Segundo Cunha Gongalves, a prescricdo € indispensavel a estabilidade e
consolidagdo de todos os direitos; sem ela, nada seria permanente; o
proprietario jamais estaria seguro de seus direitos, e o devedor livre de
pagar duas vezes a mesma divida.

Camara Leal vai buscar na doutrina romana, na pureza cristalina de sua
profunda filosofia juridica, os fundamentos da prescrigdo: “o interesse
publico, a estabilizagdo do direito e o castigo a negligéncia; representando o
primeiro o motivo inspirador da prescricdo; o segundo, a sua finalidade
objetiva; o terceiro, o meio repressivo de sua realizacdo. Causa, fim e meio,
trilogia fundamental de toda instituicdo, devem constituir o fundamento
juridico da prescrigéo.49

O valor dado aqui a prescricdo se fundamenta no fato de que esse
instrumento € responsavel pela estabilidade das relacbes sociais, prevenindo
prejuizos a quem se beneficia com a chegada dos prazos prescricionais e punindo
aquele que se manteve inerte durante o determinado periodo de tempo, ndo
exercendo seu direito de agir.

A punicdo mencionada pela omissao da pretensédo de determinado direito foi
extraida do brocardo latino dormientibus non succurrit jus que afirma que “o direito
nao socorre aos que dormem”. Desta feita, a extingdo dos direitos pela nao
adequacao aos prazos prescricionais faz-se necessaria e imprescindivel.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho esclarecem os fundamentos

sociais da limitac&o temporal de direitos e pretensdes afirmando:

O maior fundamento da existéncia do proprio direito € a garantia de
pacificacdo social.

[...]

Por isso, ndo é razoavel, para a preservacdo do sentido de estabilidade
social e seguranca juridica, que sejam estabelecidas relacdes juridicas
perpétuas, que podem obrigar, sem limitagdo temporal, outros sujeitos, a
mercé do titular.

O exercicio de direitos, seja no campo das relagdes materiais, seja por
acOes judiciais, deve ser uma consequéncia e garantia de uma consciéncia
de cidadania, e ndo uma “ameaca eterna” contra os sujeitos obrigados, que

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. pp. 517/518.

35



ndo devem estar submetidos indefinidamente a uma “espada de Damocles”
sobre as suas cabecas.

Ademais, a existéncia de prazo para o exercicio de direitos e pretensdes €
uma forma de disciplinar a conduta social, sancionando aqueles titulares
gue se mantém inertes, numa aplicacdo do brocardo latino dormientibus non
sucurrit jus. Afinal, quem ndo tem a dignidade de lutar por seus direitos néao
deve sequer merecer a sua tutela. *° (destaque no original).

De acordo com 0 exposto acima, observa-se que os fundamentos principais
para a criacdo e implantacdo da prescricdo séo: a pacificacdo das relagbes sociais
(estabilidade social) e a seguranca juridica proporcionada.

E de se notar que o sistema juridico patrio apresenta grande preocupacao
com relacdo as demandas interpostas no judiciario e as pessoas as quais elas
abarcam. Pelo principio processual da isonomia, as partes tém direito de pleitearem
suas pretensdes em “pé de igualdade”. Para isso, muitas vezes, € necessario que
haja um tratamento desigual (pela maxima que afirma que “deve-se tratar
desigualmente os desiguais”), para que os polos distintos possam dispor das
mesmas “armas”, sem prejuizo de nenhuma das partes.

Sendo assim, ndo se falaria em igualdade e justica processuais sem que
houvesse essa isonomia. Para isso, reserva-se também as partes momentos
especificos, em que estas deverdo expor seus argumentos, garantindo o
contraditério e a ampla defesa daquele que tem contra si uma demanda judicial,
permitindo que apresente sua defesa.

Para manutencdo dessa ampla defesa e contraditério, e, por consequéncia, a
estabilidade social (paz social) é que foram criados dispositivos como a prescri¢éo. E
através desse amparo que se estabelece a seguranca juridica em nao permitir, por
exemplo, que uma determinada pessoa tenha contra si, em carater perpétuo, a
iminente ameaca de ser proposta acao judicial em seu desfavor. Seria exatamente
um estado de inseguranca juridica, se ndo houver a perda da pretensdo punitiva
pelo direito de agir no decurso do tempo.

Porém, diante de tudo isso, cabe a seguinte analise: entre direitos iguais,
demandante e demandado, ndo se questiona a aplicacéo da prescricao. Mas, diante
de interesses antagdOnicos, sendo que se observa a supremacia de um frente ao

outro, como se enquadraria a aplicagdo desse instituto? De maneira mais especifica,

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
14 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. pp. 496/497.
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com relagdo & Administracdo Publica, que possui a responsabilidade e o dever de
proteger o direito da coletividade mesmo em detrimento de outros direitos
individuais, como se adequaria a prescricdo em uma demanda judicial envolvendo
um ente publico e um particular?

E nesse sentido que se debrucara esse trabalho, exibindo as excecbes a
regra da prescritibilidade, fazendo um estudo sob o aspecto da possiblidade de
acOes nao sujeitas aos prazos prescricionais (imprescritiveis) e toda polémica e

discussdo em torno deste assunto.

2.3 Previsao da imprescritibilidade: uma analise do art. 37, 8 5° da Constituicdo
Federal de 1988

Ao tratar de prescricdo, observa-se de imediato, o fato de ndo se ter mais
possibilidade de demandar contra alguém, apds o término do prazo prescricional.
Como analisado anteriormente, os principais fundamentos da prescricdo sado a
estabilidade social e a seguranca juridica.

Porém, da mesma forma que se concorda com a prescricdo em razdo da
garantia da ampla defesa e contraditério, visando uma situacao confortavel para
agueles que, alcancados por um lapso temporal suficiente, ndo teriam condicdes
justas e igualitarias de se defender, ha acBes que podem ndo estar sujeitas a
prescricdo, como mostra Silvio de Salvo Venosa:

A regra geral € ser toda acao prescritivel. A prescricdo refere-se a todos os
direitos indistintamente. Essa € a noc¢éo inferida do art. 205 do Cdédigo.

A regra, porém, ndo é absoluta. Ha relagbes juridicas incompativeis,
inconciliaveis, por sua propria natureza, com a prescricdo ou a decadéncia.
Desse modo, ndo se acham sujeitos a limite de tempo e ndo se extinguem
pela prescricdo os direitos da personalidade, como a vida, a honra, o0 nome,
a liberdade, a nacionalidade. Também n&o prescrevem as chamadas acdes
de estado de familia, como a acéo de separacéo judicial, a investigacdo de
paternidade etc.

Os bens publicos ndo podem ser adquiridos por usucapido e sdo, portanto,
imprescritiveis, por foca da lei [...]

Também séo imprescritiveis os denominados direitos facultativos ou
potestativos [...]. Trata-se de acBes de exercicio facultativo, que persiste
enquanto persistir a situagdo juridica. Da mesma forma ocorre com a agéo
de separacao judicial e divircio entre cdnjuges cujo direito de agéo persiste
enquanto casados estiverem.”*

L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. pp. 552/553.
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Em decorréncia do exposto, tem-se que apesar de se considerar o fator
tempo como um fato juridico relevante para a modificacdo de relacdes juridicas e
portanto, adotar-se o instituto da prescricdo para que nao se perpetue a pretensao
punitiva apdés determinado tempo estabelecido, sem que se tenha manifestado o
interesse de agir do titular do direito, algumas situacées sao, por sua natureza,
incompativeis com a prescricdo e, sendo assim, ndo se submetem a nenhum prazo
previsto no ordenamento patrio. Sdo as chamadas acfes imprescritiveis.

Como exemplo, tem-se o0s bens publicos que ndo podem ser usucapidos, 0s
direitos da personalidade e as a¢cfes do estado de familia. Dentre essas, na esfera
publica, podemos enquadrar também as acfGes de ressarcimento pelos danos
causados ao erario.

De acordo com o que ja foi mencionado no presente trabalho, uma das
modalidades de improbidade administrativa é a ocorréncia, dolosa ou culposa, por
acao ou omissao de um dano ao patriménio publico. J& foi objeto de estudo também
as sancdes aplicaveis aos atos de improbidade e verificou-se que na hipotese de
ocorréncia de dano ao erario, encontra-se obrigado a ressarcir aquele que deu
causa, prejuizo ou diminui¢do dos bens publicos.

Analise-se agora o que dispde a Carta Magna de 1988:

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:

[.]

8 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢cdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.

Conclui-se que, as ac¢les de ressarcimento também se enquadram nas acdes
consideradas como incompativeis com a prescricdo. Deve-se analisar pelo seguinte
aspecto: a Administracdo Publica tem o dever de manter em étimas condicbes 0s
bens e servigos oferecidos a populacdo. Tem também a obrigacdo de perseguir o
direito da coletividade mesmo que o resultado deste acabe por sucumbir os direitos
individuais de muitos. Sendo assim, 0 ato lesivo ao erario que traga prejuizo pela
decorréncia de improbidade administrativa devera ser considerado, segundo o

proprio texto constitucional, imprescritivel.

%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde:

A prescricdo da acdo de improbidade esté disciplinada no artigo 23, que
distingue duas hipoteses: pelo inciso |, a prescricdo ocorre cinco anos ap6s
o término do exercicio de mandato, de cargo em comisséo ou de fungéo de
confianca; para 0s que exercem cargo efetivo ou emprego, o inciso Il
estabelece que a prescricdo ocorre no mesmo prazo prescricional previsto
em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do
servico publico. Séo, contudo, imprescritiveis, as acdes de ressarcimento
por danos causados por agente publico, seja ele servidor publico ou néo,
conforme o estabelece o artigo 37, § 5°, da Constituicdo. Assim, ainda que
para outros fins a acdo de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo né&o
ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos. >3

Considera-se que, pelo que se apresenta na Constituicdo Federal de 1988, as
acdes de improbidade administrativa estdo sujeitas aos prazos prescricionais
estabelecidos em lei, com excecdo das acbes de ressarcimento pelos danos
causados ao erario, ndo restando influéncia prescricional nenhuma sobre essas
acoes.

N&o seria imperioso dizer que a legislacdo nacional apresenta uma tendéncia
patrimonial, pois em muitos casos é notavel essa propensa protecdo que € atribuida
aos bens, ainda que particulares, onde ndo se enxerga o mesmo afinco destinado a
outros valores juridicamente mais relevantes.

O fato é que esta se tratando aqui do patriménio publico, este, pertencente a
todos os cidadaos, ou que estdo a disponibilidade dos entes publicos para o melhor
funcionamento dos orgaos, oferecendo um suporte maior para a realizacdo de
atividades que visem a melhoria nas condi¢des de vida da populagéo. De um jeito ou
de outro, o dano ao erério ocasiona muitas vezes, perdas irreparaveis que serdo, em
grande parte, suportadas pela propria sociedade.

Esses fatores, somados ainda a outros, fundamentam e justificam a decisao
pela ndo adequacdo das acdes de ressarcimento em comento, a nenhum prazo
prescricional.

Pedro Roberto Decomain defende:

Mas as acbes de ressarcimento de danos ao Erario foram tornadas
imprescritiveis pelo mencionado paragrafo 5° do art. 37 da Constituicao
Federal, a despeito de algumas criticas dirigidas aquele dispositivo.

A redacéo do paragrafo em apreco, todavia, ndo deixa margem para davida.

*¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. pp.
996/997.
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Héa nele dois comandos, ambos dirigidos ao legislador ordinario.

O primeiro lhe ordena: estabeleca prazo de prescricdo para punicdes
aplicaveis a agentes publicos pela pratica de atos que causem prejuizo ao
Eréario. E 0 que consta da primeira parte do paragrafo.

J& o segundo comando imp&e: ndo estabeleca prazo para prescricdo da
pretensdo de ressarcimento por danos que o ilicito haja imposto ao Erério.
Como se V&, exatamente o inverso do primeiro.>*

Entdo, ndo resta davida quanto a ressalva feita pelo constituinte ao classificar
as acbes de ressarcimento como imprescritiveis. O que se busca é a maxima
garantia de que, mesmo lesionado o patriménio publico e que se prescreva agao por
improbidade administrativa do agente causador do dano, ainda restara pendente o
ressarcimento aos Cofres Publicos pelos prejuizos auferidos pela conduta ilicita.

No decorrer do tempo e, em estudos ao texto do paragrafo 5° do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 sob a perspectiva de casos concretos, originou-se
entendimentos divergentes acerca da intensdo da norma constitucional em
estabelecer imprescritiveis essas acfes de ressarcimento. Porém, como essa
controvérsia sera analisada mais adiante, ndo sera esmiu¢cado ho momento maiores
detalhes a esse respeito, restando claro apenas que o paragrafo analisado classifica

como imprescritivel as acdes de ressarcimento pelos danos causados ao erario.

2.4 Improbidade Administrativa: analise do dano ao eréario correlato com os

prazos prescricionais

Analisar-se-a, neste tOpico, 0s prazos prescricionais que incidem sobre as
acOes de improbidade administrativa, com énfase no ato de improbidade que lesiona
0 erario, previsto no artigo 10 da Lei 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa.

Para tanto, observa-se primeiro 0 que a mencionada lei disciplina acerca
desse instituto. No Capitulo VIl — Da Prescri¢&o, encontra-se o disposto no artigo 23,
anico dispositivo reservado pela lei que regula o prazo para ajuizamento das acdes

de improbidade:

Art. 23. As acles destinadas a levar a efeitos as san¢fes previstas nesta lei
podem ser propostas:

** DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p.
467.
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| — até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcéo de confianca;

Il — dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com a demissao a bem do servigo publico, nos casos
de exercicio de cargo efetivo ou emprego.>®

Elody Nassar, ratificando o que foi expresso pela lei, posiciona-se da seguinte

forma:

As ac¢bes enunciadas por esta lei podem ser propostas até cinco anos apés
o término do exercicio de mandato, cargo em comissdao ou funcao de
confianca.

Na hipétese do exercicio de cargo efetivo ou emprego, devem as acdes ser
propostas dentro do prazo prescricional previsto na lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demisséo a bem do servi¢co pl]blico.56

Nota-se que, 0S prazos prescricionais seguem dois critérios. O primeiro é
estipulado em cinco anos para as pessoas que exercem mandato, cargo em
comissao ou funcdo de confianca, cujo inicio se dara com o término do exercicio
dessas funcdes. Ja no inciso Il, que trata da outra hipéteses prevista na lei para o
prazo prescricional, devera ser observada a lei especifica que trata de faltas
disciplinares puniveis com a demissdo 0s casos de exercicio de cargo efetivo ou
emprego publico.

Na obra de José dos Santos Carvalho Filho € mencionada a citacdo de

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:

Todavia, é inadmissivel oferecer o beneficio da eternidade ao titular do
direito que se conduz com inércia. A ele se op8e 0 principio da seguranca
juridica e o da estabilidade das relac@es juridicas. Esse é o motivo pelo qual
o legislador compete fixar lapsos temporais dentro dos quais devem
necessariamente ser oferecidas as pretensdes.”’ (destaque no original).

Os autores destacam nessa passagem, a importancia da existéncia de prazos
prescricionais na administracdo publica, que como visto anteriormente, ataca o jus
puniendi do Estado, pelo decurso do tempo e inércia. Afirmam ainda que os
principios que fundamentam a inclus@o da prescricdo em desfavor da administragédo

publica sdo os da seguranca juridica e da estabilidade das rela¢des juridicas.

> BRASIL. Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre a Lei de Improbidade Administrativa.

*® NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracao Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 147.

> GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco apud CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos extintivos. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.
107.
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Para melhor reforcar a ideia dos prazos de ajuizamento de agdes para a

administracéo publica, José dos Santos Carvalho Filho escreve:

Em decorréncia, a pretensao punitiva de que é titular o Estado, fundada em
seu direito subjetivo de ndo sofrer agressGes provenientes de
comportamentos improbos, também esta sujeita a ser exercida em
determinado prazo. A ConstituicAo contemplou essa possibilidade no art.
37, 8 5° e a Lei n°® 8.429/1992, em sua fun¢do regulamentadora, fixou os
prazos prescricionais no art. 23, como examinaremos adiante. Se a
Administracdo quedar inerte no que concerne ao exercicio de sua
pretenséo, consumar-se-a a prescricao e ficara ela impedida de obter o alvo
de sua pretensdo, qual seja, a incidéncia da sancdo de improbidade. E o
mesmo que dizer que nesse caso a conduta de improbidade resultou
impune.

A regra geral para a inércia do titular, incluindo o Estado, é a
prescritibilidade das pretensfes. N&do deduzidas nos prazos legais, fica o
titular despido do direito de fazé-lo ulteriormente. S6 assim se pode
assegurar a estabilidade das relacdes juridicas e evitar que perdurem ad
infinitum em beneficio daquele que se mostrou desinteressado na defesa de
seus direitos. *® (destaque no original).

O autor ressalta a importancia dada a prescri¢do, julgando ndo ser justa sua
total exclusdo nas acdes impetradas pela administragdo publica, devendo essa,
também, se sujeitar aos prazos previstos para pleitear os direitos considerados
existentes em cada demanda.

Em observancia ao dispositivo legal supracitado, José dos Santos Carvalho

Filho considera:

Embora as hipdteses do dispositivo constituam objeto de exame mais
aprofundado adiante, ja de plano € possivel constatar a diferenca de
critérios também quanto a fixagdo do prazo, ou seja, no primeiro caso 0
legislador estabelece prazo certo para a prescricdo, ao passe que no
segundo faz remisséo a lei especifica para faltas disciplinares, que, como é
Obvio em virtude de sua grande pluralidade, pode apresentar prazos
diversos entre as pessoas federativas.

Se o primeiro critério tem linhas de objetividade, ndo se pode, quanto ao
segundo, fazer a mesma afirmacao. A grande variedade de leis especificas
provoca, em algumas situag@es, interpretacdes complexas, e hem poderia
deixar de ser assim, ja que obriga o intérprete a recorrer a essa multifaria
legislagéo para identificar se houve ou ndo a prescrigéo.59

Para fixacdo dos prazos previstos no ja mencionado e comentado artigo 23 da

Lei de Improbidade Administrativa, o legislador utilizou dois critérios: o primeiro é

*® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazo
extintivos. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 107.
¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescrigdo e outros prazos
extintivos. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 108.
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objetivo, delimitando o prazo prescricional de forma especifica (cinco anos apés o
término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou funcdo de confianga). O
segundo critério ndo apresenta objetividade nenhuma, tendo em vista que o
legislador remete a identificacdo desses prazos nas inumeras leis especificas que
tratam da questéo.

Diante do analisado, cabe a pergunta formulada anteriormente: como se
adequaria a prescricao nas acdes de ressarcimento pelos danos causados ao erario,
tendo em vista que a administracdo publica é responsavel pela defesa do interesse
publico ainda que em detrimento do particular?

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido responde a essa questao

através das seguintes analises:

ESMPU: A acéo de improbidade prescreve?

A regra geral € da prescritibilidade das agGes, sendo excepcionais as
hipdteses de ndo-incidéncia do fendmeno da prescricdo, como, por
exemplo, nas acbBes de estado de pessoa, tal como a de investigagdo de
paternidade e as de crime de racismo. A acdo de improbidade sujeita-se a
prescricdo quanto as sancbes de aplicagdo de multa civil, suspensédo de
direitos politicos, proibicdo de contratar e de receber incentivos fiscais,
suspensdo de direitos politicos, enfim, todas as sancdes ali previstas,
exceto a de ressarcimento ao erario.

ESMPU: a pessoa juridica ou fisica que participa ou se beneficia dos
atos de improbidade também se aplicam os prazos prescricionais da
acado de improbidade?

A pessoa juridica ou fisica que participa ou se beneficia do ato de
improbidade também deve ser acionada judicialmente e se sujeita a
aplicacdo de sancgbes, tais como a proibicho de contratar com a
administracdo publica e o ressarcimento ao erario. Quanto ao ressarcimento
ao erario, prevalece a imprescritibilidade, por disposicdo constitucional
(artigo 37, § 5°). No que toca as demais sangdes, incide a prescri¢édo, a ser
regulada de acordo com 0s prazos previstos para o servidor publico que
praticou a improbidade, demandado na mesma acao.

Nos dois trechos acima percebe-se que had uma ressalva com relacdo a
prescricdo adotada no Direito Administrativo. Ao afirmar que “a agao de improbidade
Sujeita-se a prescricdo...exceto a de ressarcimento ao erario” e “quanto ao
ressarcimento ao erario, prevalece a imprescritibilidade”, por ébvio denota-se que a
Escola Superior do Ministério Publico da Unido defende a acdo de ressarcimento

pelos danos causados ao erario como excecao a regra, por tanto, imprescritivel.

% TORRES, Marcio Andrade. Prescricdo em relacdo aos atos de improbidade administrativa. In:
BARBOZA, Marcia Noll(org). Cem Perguntas e Respostas sobre Improbidade Admininstrativa —
incidéncia e aplicagéo da Lei n. 8.429/1992. Brasilia: ESMPU, 2008. pp. 115/117.
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Porém muito se tem debatido sobre esse tema, gerando varias controvérsias
fundamentadas pelas duas correntes doutrinarias: a que defende o prazo
prescricional como extintivo do jus puniendi do Estado pela inércia e incidéncia do
tempo e a que defende a imprescritibilidade das acbes para o ressarcimento dos
danos ao patrim6nio publico, com abordagem constitucional.

Nas duas correntes, trabalhadas no proximo capitulo, encontram-se

argumentos respaldados nos mais importantes principios em estudo.
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CAPITULO Il
CONTROVERSIA A RESPEITO DA APLICACAO DA PRESCRICAO: HA
PERPETUACAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO?

3.1 Imprescritibilidade das agdes de ressarcimento pelos danos causados ao

erario

Das varias discussfes que circundam a area do Direito, uma das mais
enfaticas diz respeito a analisa de prescricdo com relacdo aos atos de improbidade
administrativa. Isso se deve pelo fato que as acbBes da administracdo publica
refletem diretamente na vida das pessoas (administrados) que necessitam de
garantias constitucionais asseguradas pelo Estado.

Quando se aborda a improbidade na Administracdo Publica, muito se teme
pelas consequéncias que determinadas condutas podem gerar. Com restricdo do
estudo ao ato de improbidade que ocasiona lesdo ao erario, tem-se que os bens
publicos ora prejudicados devem ser recompostos por aguele que causou o ato
lesivo.

De acordo com a afirmacdo de que a prescricdo no Direito Administrativo
acarreta a perda do direito de punir do Estado, ndo se considera como aceitavel, por
parte de alguns doutrinadores (a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antbnio Bandeira de Melo, como veremos logo a
seguir) a incidéncia de tal instituto na pretensdo da administracdo em reaver o
prejuizo advindo de condutas improbas.

De maneiro introdutoria, José dos Santos Carvalho Filho escreve:

E praticamente unissona a ideia de que a regra geral na ordem juridica é a
prescritibilidade e que a imprescritibilidade é a excecdo. A razéo, ja
assinalamos em outra passagem: a perpetuidade de direitos retrata fator de
incongruéncia com os principios da estabilidade das relacdes juridicas e da
seguranca juridica.

O instituto da prescricdo veio exatamente para consolidar situacdes que o
tempo sedimentou, mormente quando o préprio titular do direito abdicou de
sua tutela, numa demonstracdo de presumido desinteresse. A mutabilidade
das relacdes juridicas por imposicdo do fendmeno prescricional atende ao
dinamismo que deve impulsiona-las, bem como a propria vida social. Com
base em tal fundamento € que cabe ao ftitular do direito diligenciar no
sentido de proteger o seu direito, impedindo sua extincdo e aquisicdo de
direito antagbnico pelo outro sujeito da relagédo juridica.
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A despeito dessa irretorquivel linha de fundamento, ha algumas pretensdes
(ou acbes, para alguns autores) protegidas pela imprescritibilidade, ndo
sendo afetadas nem pelo decurso do tempo, nem pela eventual inércia do
titular do direito.**

Apesar da reconhecida importancia do instituto da prescricdo para a garantia
da seguranca juridica, sendo a prescritibilidade a regra geral, ensejando a
estabilidade das relacfes juridicas, admite-se algumas exce¢Bes que tornam
algumas aces protegidas pelo transcurso do tempo. Sendo assim, € primordial que
o legislador aponte as excecdes que ultrapassam os limites da regra prescricional.

Para explicar a imprescritibilidade dessas a¢fes (ressarcimento ao erario),
José dos Santos Carvalho Filho discorre:

A protecdo do patriménio publico e, especificamente, do erario foi a ratio do
art. 37, 8 5° da CF: Considerou o Constituinte que eventual inércia do
Estado na busca do ressarcimento dos prejuizos que Ihe foram perpetrados
haveria de ceder diante de um valor maior — a protecdo ao patrimbnio
publico. Em outras palavras, a percepc¢ao do Constituinte foi a de que sera
preferivel assegurar essa protecdo a deixar o patrimdnio publico sob risco
de prejuizos irreparaveis, por ficar inerme o Estado, atingido pela prescrigdo
da acdo indenizatéria.

[...]

Nao obstante, diante dos termos do art. 37, § 5°, da CF, o valor critico deve
ajustar-se a ratio constitucional, e esta ndo somente elevou o patriménio
publico a mais densa protecdo, como ainda, e por via de consequéncia,
qualificou o instrumento protetivo — a a¢do de ressarcimento de prejuizos —
com o simbolo da perenidade, atribuindo-lhe a garantia da
imprescritibilidade.

Por fim, ndo custa trazer a tona o fato de que o erario, como parcela do
patriménio publico, pertence a toda a coletividade, pois que todo o seu
acervo sO se constituiu em virtude dos esforcos e sacrificios dos
administrados em geral. Dai a razéo de ndo perecer a pretensédo do Estado
de defender seu erario contra aquele que o desfalcou pela préatica de ato
ilicito.® (destaque no original).

Em contrapartida aos principios fundamentais que oferecem suporte a
prescricdo, encontram-se também fundamentos que explicam a evidente
preocupagdo com o patriménio publico, tendo em vista que este mereceu protecao
do constituinte. Sob uma ética comparativa entre 0s prejuizos ao erario e a inércia
do Estado, considerou-se mais importante uma protecdo de carater perpétuo
(imprescritibilidade) a permissdo da prescricdo da pretensdo estatal, que pode

acarretar danos irreparaveis.

®> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 21.

®2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. S8o Paulo: Atlas, 2012. pp. 243/244.
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Encontra-se um ponto légico na concordancia com a tese da
imprescritibilidade, segundo José dos Santos Carvalho Filho, ao afirmar que a
construcdo do patriménio publico € resultado dos préprios esforcos coletivos da
sociedade, ndo sendo admissivel que se permita perecer um direito pela simples
falta de propositura da acdo em tempo habil.

Outros defensores da tese da imprescritibilidade também se posicionam. E o

caso de José Afonso da Silva:

A prescritibilidade, como forma de perda da exigibilidade de direito, pela
inércia de seu titular, € um principio geral do direito. [...] Se a Administragdo
ndo toma providéncias a sua apuragdo e a responsabilidade do agente, a
sua inércia gera a perda de o seu ius persequendi. E o principio que consta
do art. 37, § 5°, que dispde: “A lei estabelecera os prazos de prescrigédo para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”. Vé-
se, porém, que ha uma ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera.
Apenas a apuracdo 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 no sucurrit ius). Deu-se assim a Administracéo inerte o prémio
da imprescritibilidade na hipétese considerada.®® (destaque no original).

José Afonso da Silva considera as ac¢des de ressarcimento pelos danos
causados ao erario como imprescritiveis, afirmando que o dispositivo constitucional
gue trata dos prazos prescricionais nesse caso, apresenta uma ressalva inafastavel,
considerada para ele como um “prémio” para a administracao pubica inerte.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz:

A prescricdo da acao de improbidade esta disciplinada no artigo 23, que
distingue duas hipoteses: pelo inciso |, a prescricdo ocorre cinco anos apos
o termino do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de funcéo de
confianca; para os que exercem cargo efetivou ou emprego, o inciso Il
estabelece que a prescricdo ocorre no mesmo prazo prescricional previsto
em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demisséo a bem do
servico publico. Sao, contudo, imprescritiveis, as agbes de ressarcimento
por danos causados por agente publico, seja ele servidor publico ou néo,
conforme o estabelece o artigo 37, § 5° da Constituigdo. Assim, ainda que
para outros fins a acdo de improbidade esteja prescrita, 0 mesmo néo
ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos.®* (destaque no original).

% SILVA, José Afonso da apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2011. p. 29.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 996.
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De acordo com interpretacdo do dispositivo constitucional, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro concorda em caracterizar a pretensdao do Estado em perquirir 0
ressarcimento ao erario como sendo imprescritivel, ainda que, segunda ela, esteja
prescrita para outros fins a agéo de improbidade.

Segue na mesma argumentagdo alguns posicionamentos. José Adércio Leite

Sampaio:

O argumento da imprescritibilidade prescritivel ndo vai além de uma
distincdo. A Lei define a prescricdo das acfes destinadas a aplicacdo das
consequéncias imputadas aos ilicitos que ndo sejam as de ressarcimento
dos prejuizos causados ao erario. [...] O artigo 37, § 5° da Constituicédo
Federal, todavia, ndo traz a diferenca: imprescritivel é toda acédo que
objetive o ressarcimento integral do dano publico, seja ele moral ou
material.®®

Alexandre de Moraes:

Nos termos do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal, a lei devera
estabelecer os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, conforme se
verifica no art. 23 da presente lei.

A prépria Constituicdo da Republica, porém, ressalva as agbes de
ressarcimento que serdo imprescritiveis, cabendo sempre seu ajuizamento
em face do agente publico ou terceiro que g)or acdo ou omissao, dolosa ou
culposa, cause lesédo ao patriménio publico. 6

Assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José Adércio Leite Sampaio e
Alexandre de Moraes adotam a imprescritibilidade como a excecdo aplicavel ao
ressarcimento dos danos ao erario, por forca do dispositivo constitucional, que traz
expressamente em seu texto essa ressalva.

Importante destacar o trabalho de Waldo Fazzio Junior, que preleciona a

respeito exemplificando:

A prescricdo extintiva, sabe-se, consiste na perda de determinado direito
por falta de exercicio, durante lapso temporal estabelecido em lei.

% SAMPAIO, José Adércio Leite apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento por danos ao eréario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2011. p. 32.

®® MORAES, Alexandre de apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da agdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Uniéo, 2011. p. 34.
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No art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal, esta dito que a “lei estabelecera os
prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas acdes
de ressarcimento”.

Dessa norma de eficacia contida complementavel, desde logo, é possivel
inferir que é imprescritivel a acdo de ressarcimento de danos causados ao
erario, mercé da ressalva estabelecida em sua parte final. Assim, o prefeito
gue, mediante ato de improbidade administrativa, carrear danos ao erario
ndo se livrara da acdo de ressarcimento, com apoio na prescri¢cdo. Claro
qgue, em relacdo as outras san¢des cominadas para as condutas tecidas no
art. 10 da LIA, o prazo prescricional incidira.®’

Para o autor, a norma constitucional prevista no artigo 37, 8 5°, que prevé a
imprescritibilidade, € de eficacia contida, pois, mesmo alcancando a plenitude de
todos os seus efeitos ela restringe seu contetdo as agfes de ressarcimento ao
erario por ato ilicito (proveniente de dolo ou culpa) praticado por agente publico
(servidor ou nao), sendo assim uma das excecdes previstas ao instituto da
prescricdo. Nota-se que hd um destaque feito pelo autor com relagdo as demais
sancoes elencadas pelo artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa (dispositivo
gue tipifica o dano ao erario como ato de improbidade), afirmando que essas
permanecem sob a influéncia prescricional, 0 que determina a norma constitucional
como de eficacia contida.

Por fim, tem-se o entendimento de Pedro Roberto Decomain, que discorre

importantes observacdes através da analise do disposto ha Magna Carta:

Mas as acbes de ressarcimento de danos ao Erario foram tornadas
imprescritiveis pelo mencionado paragrafo 5° do art. 37 da Constituicdo
Federal, a despeito de algumas criticas dirigidas aquele dispositivo.

A redacéo do paragrafo em apreco, todavia, ndo deixa margem para davida.
Ha nele dois comandos, ambos dirigidos ao legislador ordinario.

O primeiro Ihe ordena: estabeleca prazo de prescricdo pra punicdes
aplicaveis a agentes publicos pela pratica de atos que causem prejuizo ao
Eréario. E 0 que consta da primeira parte do paragrafo.

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

Fosse para pretender prescritivel também a pretensdo a obter decisao
judicial condenando o agente publico causador do dano ao Erario a
ressarci-lo, a segunda parte do paragrafo ndo teria 0 menor sentido.
Bastaria ter dito: a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
Erario. Estivesse o dispositivo redigido desta forma e ndo haveria qualquer
controvérsia: também a acdo de ressarcimento de danos ao Erario, a ser

" FAZZIO JUNIOR, Waldo apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da agdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2011. p. 33.
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intentada em face do agente publico causador de tais danos, ficaria sujeita a
prazo prescricional.68

O tao aludido artigo constitucional, pelo que expde Pedro Robeto Decomain,
possui uma divisdo em seu paragrafo, de maneira que a intensédo do constituinte foi
expressa através de duas imposicdes: uma para que se estabeleca prazos
prescricionais pela préatica de atos que causem dano ao erario e outra para que nao
se estabeleca prazos prescricionais para as acfes de ressarcimento dos prejuizos
consequentes da pratica do ilicito. Dessa forma, quis o texto supralegal, de fato,
proteger o ressarcimento do patriménio publico.

Em sua passagem, o autor ainda finaliza de forma peremptdéria alegando que
se nao fosse intensdo a opcao pela imprescritibilidade, ndo haveria razao para a
existéncia da parte final do paragrafo (nas palavras do proprio escritor “a segunda
parte do paragrafo nao teria o menor sentido”), devendo-se entender como valida a
tese da imprescritibilidade.

Para tanto, alguns requisitos devem ser observados para se admitir auséncia

de prazo prescricional:

Vejamos os requisitos, em conformidade com o texto constitucional: (1°) o
causador do dano tem que se qualificar como agente publico; (2°) o dano
deve atingir o patriménio de pessoa juridica de direito publico; (3°) a conduta
deve caracterizar-se como ato ilicito.

Em relacdo ao primeiro, deve considerar-se que o autor do dano se qualifica
como agente publico, seja servidor ou ndo. O conceito de agente publico é
amplo e abrange todo aquele que exerca uma funcdo publica, mediante
vinculo juridico formal com o Estado.

[...]

O segundo requisito impde que o prejuizo seja causado ao erario, ou seja,
ao patriménio das entidades de direito publico, porquanto estas € que, em
sentido estrito, constituem a pessoa do Estado. [...]

O dltimo requisito reclama que o ato causador do prejuizo consubstancie
um ato ilicito. Como ja se antecipou, ato ilicito é aquele por meio do qual
seu autor viola dever legal.?”® (destaque no original).

Caso esses requisitos ndo estejam presentes (um dano ao erario, ocasionado
por um agente publico na préatica de um ato ilicito), de acordo com o exposto acima

por José dos Santos Carvalho Filho e o que especifica a Constituicdo Federal de

% DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p.
467.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos
extintivos. S8o Paulo: Atlas, 2012. pp. 244/245.

50



1988, ndo ha que se falar em imprescritibilidade das a¢bes de ressarcimento aos
cofres publicos.

Porém, ha uma corrente doutrinaria que sustenta, ainda que presentes esses
requisitos, a prescrigdo da pretenséo punitiva que visa a reconstituicdo do patrimonio
publico lesado. Essa tese é a da prescritibilidade das a¢des de ressarcimento pelos

danos causados ao erario, objeto do proximo item deste trabalho.

3.2 Prescritibilidade das acfes ressarcitorias por danos ao erério: principios

juridicos fundamentadores

O ramo do Direito, pela sua caracteristica mutavel e interpretativa, propicia o
surgimento de muitas discussdes no que tange a aplicacdo de determinadas normas
do ordenamento juridico. No decurso deste trabalho pode-se observar por exemplo,
constantes controvérsias presentes nos diferentes pontos aqui abordados.

Porém, o debate que merece destaque por ser objeto central de todo esse
desenvolvimento é o estudo da prescricdo e sua (in)aplicabilidade nas acdes de
ressarcimento pelos atos de improbidade que lesionam o erario.

Como visto em topico anterior, reuniu-se os adeptos da corrente que defende
gue tais acbes ndo estdo sujeitas a nenhum prazo prescricional, desde que
enquadradas em determinados requisitos. A partir de entdo, abordar-se-a a seguir
0s autores que entendem que a prescri¢cao faz-se presente na pretensdo estatal de
ter reavido seu patriménio apds prejuizo causado por conduta ilicita, caracterizadora
de improbidade administrativa.

Dando inicio aos que integram essa corrente (diga-se de passagem, a que
encontra menor numero de adeptos, portanto, minoritaria), destaca-se Ada Pellegrini

Grinover:

Licito concluir que a regra inserta no § 5° do art. 37 da Constitui¢éo Federal
ndo estabelece uma taxativa imprescritibilidade em relacdo a pretensao de
ressarcimento do erario, estando também tal pretenséo sujeita aos prazos
prescricionais estatuidos no plano infraconstitucional.”

© GRINOVER, Ada Pellegrini apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da agdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2011. p. 21.
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De acordo com a autora, a Constituicdo n&do estabelece uma “taxativa
imprescritibilidade” e que ainda assim, nao deveria ser adotada, tendo em vista 0s
principios norteadores dessa questdo, como a seguranca juridica (ja abordado) que
se fundamenta na paz social e na seguranca das relacao juridicas que envolvem as
relacdes interpessoais.

Merecido enfoque recebe também os institutos do contraditério e da ampla
defesa, prejudicados pela ndo delimitacdo temporal de uma pretensdo que podera
ser arguida a qualquer momento.

Outro argumento utilizado em prol da defesa da prescritibilidade é o carater
excepcional das normas tidas como imprescritiveis. E nessa linha de raciocinio que

destacamos as seguintes obras:

N&o estando o ressarcimento dos danos, causados ao erdrio por agentes
publicos, sujeito ao prazo prescricional previsto no artigo 23 da Lei n.
8.429/92 em razdo do artigo 37, § 5, da Carta Constitucional, seria esta
consequéncia juridica imprescritivel? Pensamos que néo.

[...]

Pensamos que o texto constitucional pretendeu que ndo fossem
estabelecidos prazos inferiores ao constante no Codigo Civil.

[...]

Observe-se que toda vez que o texto constitucional estabelece a
imprescritibilidade o faz expressamente. Assim, quando trata do crime de
racismo estabelece que “constitui crime inafiangavel e imprescritivel” (art. 5°,
XLIl). Da mesma forma, afirma que “constitui crime inafiancavel e
imprescritivel” a acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 5°, XLIV). Ora, o artigo 37, § 5° da Constituicéo
apenas afirma que as acdes de ressarcimentos decorrentes de prejuizos
causados ao erario ndo estardo sujeitas ao prazo prescricional a ser
estabelecido em lei para ilicitos praticados por agentes publicos. Em
momento algum afirmou que estas acBes de ressarcimento seriam
imprescritiveis. Argumentar-se, em favor da imprescritibilidade do
ressarcimento dos danos decorrentes de ato de improbidade administrativa,
a protecdo ao erario e, em consequéncia, ao interesse publico, néo
procede.”

De acordo com a autora, as acOes de ressarcimento ndo devem ser
consideradas como imprescritiveis pelo simples fato da Constituicdo Federal de
1988 exclui-las dos prazos prescricionais previstos no artigo 23 da Lei de
Improbidade Administrativa. Para ela, a norma constitucional pretendeu impedir a

criacdo de prazos inferiores aos do Codigo Civil e ndo estipular uma excecao a

" TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE
PAULA, Allan Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter
Claudius. A imprescritibilidade da a¢do de ressarcimento por danos ao eréario. Brasilia: Escola
Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. pp. 21/22.
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prescricdo, como ja fazem outras normas e de maneira expressa, pois, sendo assim,
haveria também disposto expressiva e nao tacitamente pela Carta Superior a
“imprescritibilidade da agao”.

Argumento proximo foi utilizado por Clito Fornaciari Janior:

A redacéo do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal indica que foi conferida
atribuicdo para lei infraconstitucional estabelecer prazo de prescricdo
apenas no que tange aos ilicitos praticados por qualquer agente publico,
nao se lhe determinando, de outro lado, que viesse a dispor sobre o prazo
para o ajuizamento das ac¢bes de ressarcimento. Os julgados referidos
levam um pouco além o enunciado constitucional e concluem que, por forca
da limitagdo ditada aquela suposta lei reguladora, as acdes de
ressarcimento seriam imprescritiveis. A interpretacdo, todavia, ndo se
afigura correta.

[...]

A imprescritibilidade, em nosso sistema juridico, representa uma situacao
andbmala, ndo usual, que, portanto, somente poderia ser decorrente de
previsdo expressa e inequivoca.

[...]

No caso, a imprescritibilidade deveria estar expressamente prevista na
Constituicdo, exatamente porque da prescricdo tratou a Lei Maior,
delegando a sua disciplina, quanto a alguns aspectos, as menores. Se nao
procedeu do mesmo modo com relagdo ao ressarcimento, isso sozinho ndo
autoriza concluir ter adotado a tese da nao prescricéo.’

Clito Fornaciari Junior também considerada inadmissivel a caracterizacdo da
nao prescricdo pelo fato da Constituicdo excluir as agcdes que visam reparar 0 erario
pelos danos sofridos dos prazos prescricionais estabelecidos pelas leis
infraconstitucionais. N&o bastaria pois, ndo submeter as acdes aos prazos
estabelecidos pelas leis para caracterizacdo da prescricdo. Seria necessario
também expor de maneira expressa, a imprescritibilidade, tendo em vista que em
nosso ordenamento esta constitui excecgao a regra.

Analisando, agora, o entendimento de Elody Nassar:

A prescricdo é um instituto norma e sempre presente no Direito
Administrativo sancionador, mesmo que sua normatizacdo ocorra, mais
precisamente, na legislacéo infraconstitucional.

[.-]

O dispositivo constitucional insculpido no art. 37, § 5°, consegue ensejar
dividas e indagacbes quanto a propria regra geral que € a da
prescritibilidade das acdes, em flagrante contrariedade com o principio da
seguranca juridica e da estabilidade nas rela¢fes juridicas.

[.]

2 FORNACIARI JUNIOR, Clito apud RAMOS, André de Carvalho (coordenador); DE PAULA, Allan
Versiani; AMARAL, Ana Lucia; ARAUJO, Sergei Medeiros; ROTHENBURG, Walter Claudius. A
imprescritibilidade da agdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2011. pp. 22/23.
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Veja-se, por exemplo, o direito a liberdade, a vida, a integridade corpoérea, a
propria imagem, ao nome. Todos esses sdo direitos da personalidade,
porque o objeto deles, a vida, a liberdade, a honra, o nome etc. estdo na
personalidade do titular, dela fazendo parte integrante. [...]

N&o é, porém, essa a hipétese do art. 37, § 52, que se refere explicitamente
as acles de ressarcimento decorrentes de danos causados ao erario pela
pratica de ilicitos praticados por agentes publicos.

Por esse critério, tornar-se-iam imprescritiveis todas as acdes que tenham
por fundamento danos materiais ao patriménio publico.

Necessario observar que, na hipétese do art. 37, § 5°, segunda parte, dois
principios se chocam: de um lado a necessidade do ressarcimento ao erario
publico e a observancia do principio da indisponibilidade do interesse
publico e, de outro, o ataque ao principio da estabilidade das relacdes
constituidas no tempo, fundamento principal do instituto da prescricéo.

Aos tribunais incumbe firmar o verdadeiro critério, ante a hipotese posta. No
entanto, colocamo-nos junto daqueles que entendem ndo poder subsistir a
imprescritibilidade dessas acoes, ?ois que contraria aos principios gerais
regentes do instituto prescricional.7 (destaque no original).

Percebe-se que a imprescritibilidade das acbes “decorrentes de danos
causados ao erario pela pratica de ilicitos praticados por agentes publicos”
diferencia-se bastante dos direitos tidos como imprescritiveis (como no caso 0s
direitos inerentes a pessoa humana), uma vez que nesses casos, o objeto do direito
apontado esta integralmente ligado a personalidade de seu titular.

Além do mais, se se considerar, segundo 0 autor, como imprescritivel as
acdes de ressarcimento cabiveis, todo dano material em desfavor do patriménio
publico ndo estaria sujeito a prescricao.

Importante destaque é feito com relacdo aos principios juridicos envolvidos,
pois ha um confronto entre a indisponibilidade do interesse publico pela necessidade
do ressarcimento ao erario e, por outro lado, a estabilidade das relacées juridicas
constituidas no tempo, fincado a cargo dos 6rgaos judiciais a responsabilidade pelo
critério adotado diante de tais casos.

Encerra-se a andlise da tese da prescritibilidade com o exposto por Celso

Antdnio Bandeira de Melo:

Até a 262 edicao deste Curso admitimos que, por forca do § 5° do art. 37, de
acordo com o qual os prazos de prescri¢do para ilicitos causados ao erario
serdo estabelecidos por lei, ressalvadas as respectivas agbes de
ressarcimento, estas Ultimas 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 hipotese poderiam ser acionados pelo Estado mesmo
decorridas algumas geracdes, 0 que geraria a mais radical inseguranca

¥ NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. pp.184-186.
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juridica. Simplesmente parecia-nos nao haver como fugir de tal disparate,
ante o teor desatado da linguagem constitucional.

J& ndo mais aderimos a tal desabrida intelec¢cdo. 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
Gabardo, 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 erario, 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 increpacdes contra terceiros, mas 0 mesmo nao sucede
com estes, que terminariam inermes perante argui¢cdes desfavoraveis que
se lhes fizessem.” (destaque no original).

Aqui 0 autor levanta a questdo dos principios da ampla defesa e contraditério,
gue como visto, saem prejudicados apés certo lapso temporal e, em se tratando de
administracdo publica e imprescritibilidade, esta teria a sua disposicdo, mesmo
transcorrido tempo demais, uma gama de documentos que podem atribuir-lhe
competéncia para ajuizamento de uma acgéo, enquanto que o particular ndo dispde
dos mesmos meios para garantir sua ampla defesa frente a pretensdo estatal.
Atenta-se que, o autor ainda revela o perigo que essa auséncia na prescricdo pode
oferecer, ao correr ainda contra os descendentes daquele que ocasionou 0 prejuizo,
iminente possibilidade de um processo judicial em seu desfavor, mesmo apos
algumas geracgoes.

Retrocedendo a citacdo anterior, pelo que afirma Elody Nassar o ideal seria, a
titulo de solucdo do impasse, que os tribunais formulassem entendimentos para
melhor conhecimento de determinadas questdes envolvidas por esses
antagonismos.

Com esse objetivo — esclarecer as questbes controvérsias em relacdo a
aplicacdo da tese da prescritibilidade ou da ndo prescritibilidade, é que se

estabelece os posicionamentos jurisprudenciais no item a seguir.

" MELLO, Celso Antdbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2014. pp.1092/1093.
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3.3 (Im)Prescritibilidade das agOes de ressarcimento pelos danos causados ao

erario: entendimentos jurisprudenciais

Diante de tamanha discusséo, faz-se mister uma pesquisa fundada nos
posicionamentos jurisprudenciais, afinal, através desses se estendem as mais
diferentes interpretacfes que, por vezes, acabam vinculando situacfes faticas a uma
deciséo ja proferida.

Analisar-se-a alguns julgados envolvendo a questdo da imprescritibilidade
apontada pelo artigo 37, 8 5° da Constituicdo Federal de 1988, a comecar pelo
Supremo Tribunal Federal (STF):

Decisdo: Trata-se de recurso extraordinario interposto em face de acérddo
do Tribunal de Justica de Rondbnia ementado nos seguintes termos:
AGRAVO. PRESCRICAO. RESSARCIMENTO AO ERARIO. ACORDAO DO
TRIBUNAL DE CONTAS. RELA(;AO DE NATUREZA ADMINISTRATIVA.
REGRAS DO DECRETO N. 20.910/32. PRESCRICAO DO EXECUTIVO
FISCAL.

Em se tratando de crédito decorrente de ressarcimento ao erério, fixado em
acorddo do Tribunal de Contas, prescreve em cinco anos o direito da
Fazenda Estadual utilizar-se da execucdo fiscal, pois sujeita-se as regras do
Decreto n. 20.910/32.

Nada obsta seja o0 ressarcimento ao erario buscado por outra via
processual, uma vez ser imprescritivel, conforme a parte final do art. 37, §
59, da Constituicdo Federal.

No recurso extraordinario, interposto com fundamento no art. 102, inciso lll,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, sustenta-se, em preliminar, a
repercussdo geral da matéria deduzida no recurso. No mérito, aponta-se
violagéo ao art. 37, § 5°, do texto constitucional.

Alega-se, em sintese, que é imprescritivel a acdo que vise ao ressarcimento
de dano ao erario.

Nesse mesmo julgado, apesar de reconhecida a imprescritibilidade, o Ministro

Marco Aurélio posicionou-se de maneira contraria:

Em segundo lugar, ndo compreendo a parte final do § 5° do artigo 37 da
Constituicdo Federal como a encerrar a imprescritibilidade das acgbes
considerada a divida passiva da Unido. Nao. A ressalva remete a legislacéo
existente e recepcionada pela Carta de 1988; a ressalva remete a
disposicdo segundo a qual prescrevem as ag¢fes, a partir do nascimento
destas, em cinco anos, quando se trata — repito — de divida passiva da
Fazenda. E isso homenageia a almejada seguranca juridica: a cicatrizacéo
de situacGes pela passagem do tempo. "®

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.210/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
04/09/2008. Dje de 10 de out. 2008.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.210/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
04/09/2008. Dje de 10 de out. 2008. pp. 182/183.
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Posicionou-se, também, o Ministro Cezar Peluso:

A matéria envolve tema constitucional, que diz com o art. 37 da Constituicao
Federal. Concordo integralmente com todas as demais ponderacdes e
argumentos do eminente Relator, mas gostaria de fazer uma ressalva em
relacdo a interpretacdo do art. 37, § 5°.

Esta norma estabelece claramente uma excecdo — eu diria, excecao
marcante — em relacéo a principio juridico universal: o principio de limitagéo
do prazo de exercicio de todas as pretensdes, porque € este requisito de
seguranga juridica. H& larga discussdo em doutrina sobre as acdes
declaratérias, para saber se seriam ou ndo imprescritiveis, mas a regra
geral, como principio universal, formulado em beneficio da paz social e da
seguranca juridica, é que todas as pretensdes estao sujeitas a prescri¢ao, e
alguns direitos, sujeitos a decadéncia. Entdo, em se tratando de excecéo a
uma regra de tdo amplo alcance, teria de ser interpretada, ja desse ponto de
vista, estritamente.

Em segundo lugar, o que me parece claro dessa regra — com o devido
respeito — € que se trata de uma excecdo a previsdo de prescricdo para
ilicitos, ou seja, ha aqui segunda excecdo, normativa, uma excecdo de
segundo grau, que é de abrir ressalva a prescritibilidade em relacdo aos
ilicitos praticados Joor qualguer agente, que, seja servidor ou ndo, cause
prejuizo ao Erario.”’

O Supremo Tribunal Federal, tem adotado como tese a da néo incidéncia de
prazo prescricdo (imprescritibilidade) sobre as questdes que versem sobre o
ressarcimento dos danos causados ao erario. Ainda que levantadas algumas
guestdes e acarretado acaloradas discussdes, a decisdo recai sobre a interpretagao
gue afirma ser a parte final do 8 5° do artigo 37 uma ressalva aos prazos
prescricionais, oferecendo a administracdo publica a oportunidade de ter reservada
sua pretensao independentemente de lapso temporal.

Um outro recurso extraordinério impetrado no STF ganha repercusséo geral e
tem seu julgamento suspenso em 12 de novembro de 2014:

Suspenso julgamento sobre prazo prescricional de acdo de
ressarcimento ao erario. Pedido de vista do ministro Dias Toffoli
suspendeu nesta quarta-feira (12) o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 669069, com repercussao geral reconhecida, em que se discute o
prazo de prescricdo das acbes de ressarcimento por danos causados ao
erdrio, ainda que o prejuizo ndo decorra de ato de improbidade
administrativa. O recurso foi interposto pela Unido contra acérdao que
aplicou o prazo prescricional de cinco anos para confirmar sentenca que
extinguiu a acdo de ressarcimento por danos causados ao patrimdnio
publico decorrente de acidente automobilistico. A Unido alega a
imprescritibilidade do prazo.

De acordo com o ministro Teori Zavascki, relator do processo, a ressalva
contida na parte final do paragrafo 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal,
gue remete a lei a fixacdo de prazos de prescri¢cdo para ilicitos que causem

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.210/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
04/09/2008. Dje de 10 de out. 2008. p. 185.
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prejuizos ao erario, mas excetua respectivas acdes de ressarcimento, deve
ser entendida de forma estrita. Segundo ele, uma interpretacdo ampla da
ressalva final conduziria a imprescritibilidade de toda e qualquer acdo de
ressarcimento movida pelo erario, mesmo as fundadas em ilicitos civis que
ndo decorram de culpa ou dolo.

O ministro observou que no ordenamento juridico brasileiro, a
prescritibilidade, além de regra, é fator importante para a seguranga e
estabilidade das relacbes juridicas e da convivéncia social. Portanto,
segundo ele, a ressalva constitucional da imprescritibilidade ndo se aplica a
qgualquer acdo, mas apenas as que busquem o ressarcimento, decorrentes
de sancbes por atos de improbidade administrativa. O ministro considera
gue uma interpretacdo ampla dessa regra levaria a resultados incompativeis
com o sistema, entre os quais, o de tornar imprescritivel acbes de
ressarcimento por simples atos culposos.78

Analisando os posicionamentos nos dois recursos extraordinarios acima e os
fundados argumentos para defesa das teses ora pretendidas, observa-se a
tendéncia na aceitagdo da imprescritibilidade como sendo a teoria mais acertada.
Interessante destacar que, segundo o Ministro Relator Teori Zavascki (no caso do
RE 669069), a imprescritibilidade, ainda que adota, deve ganhar uma conotacéo

mais restrita, de forma ter a sua aplicabilidade apenas nas acdes de ressarcimento

s

ao erario oriundas de atos de improbidade administrativa, que afinal, € o ponto
chave de todo este trabalho.

No caso do Superior Tribunal de Justica (STJ), ndo se revela diferente as
decisbes proferidas, reafirmando a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
dos danos ao patrimonio publico.

Porém, houve, ainda, divergéncias com relacdo a esse entendimento firmado.

E como expde o Recurso Especial a seguir:

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

1. O Ministério Publico é parte legitima para promover Acao Civil Publica
visando ao ressarcimento de dano ao erario publico.

[...]

6. A Acdo Civil Pablica ndo veicula bem juridico mais relevante para a
coletividade do que a Acgdo Popular. Alids, a bem da verdade,
hodiernamente ambas as ac¢des 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 Puablica, inafastavel a
incidéncia da analogia legis, recomendando o prazo quinquenal para a
prescricdo das Agdes Civis Publicas, tal como ocorre com a prescritibilidade

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 669069/DF. Rel. Min. Teori Zavascki, julgamento
suspenso em 12/11/2014. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=279644. Acesso em 01 de fevereiro de 2016 as 23:46.
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da Acdo Popular, porquanto ubi eadim ratio ibi eadem legis dispositivo.”
(destaque no original).

Nesse recurso especial a turma julgadora decidiu pelo prazo quinquenal para
prescricdo da acdo civil publica impetrada pelo Ministério Publico visando o
ressarcimento de dano ao erério. Entretanto, julgamentos posteriores mostram a
mudancga no entendimento das turmas julgadoras em outras ac¢des civis publicas

com 0 mesmo objetivo: ressarcimento de dano ao erario:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AO ERARIO PUBLICO. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. OMISSAO
AFASTADA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
IMPRESCRITIBILIDADE DA ACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 07/STJ. CARACTERIZACAO DE
CULPA POR PARTE DOS AGENTES POLITICOS.

[...]

Il — E pacifico o entendimento desta Corte no sentido de ser o Ministério
Publico legitimo para propor agéo civil publica na hip6tese de dano ao eréario
publico.

Il — A acao civil publica é imprescritivel, porquanto inexiste disposicéo legal
prevendo o seu prazo prescricional, ndo se aplicando a ela os ditames
previstos na Lei n° 4.717/65, especifica para a acdo popular.®

A partir de entdo, passou-se a adotar a tese da imprescritibilidade, mas
sempre com algumas controversias.

Partindo agora para a andlise do que considera o Tribunal de Contas da
Unido, observa-se que por muito tempo esse 6rgado esteve dividido entre as duas
correntes, mas, seguindo o que ja havia decidido o Supremo Tribunal Federal, optou

pela imprescritibilidade:

O Tribunal de Contas da Unido pacificou, em 2008, seu entendimento sobre
a imprescritibilidade ou prescritibilidade da acdo de ressarcimento por danos
ao erario.

Havia duas correntes: a corrente dita civilista — que pregava a aplicagdo do
prazo decenal (outrora vintenario) do atual Cédigo Civil como prazo
genérico de prescricdo de agdes condenatérias — e a corrente a favor da
imprescritibilidade da agéo de ressarcimento.

[.]

”® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 406.545/SP (2002/0007123-6). Rel. Min. Luiz Fux
(1122), 1% Turma, julgado em 21/11/2002. Disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprud
encia/7538858/recurso-especial-resp-406545-sp-2002-00071 23-6/relatorio-e-voto-13148402. Acesso
em 02 de fevereiro de 2016, as 00:56.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 586.248/MG (2003/0129146-0). Rel. Min. Francisco
Falcdo (1116), 1 Turma, julgado em 06/04/2006. Disponivel em http://stj.Jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/7161516/recurso-especial-resp-586248-mg-2003-0129146-0/inteiro-teor-
12884420. Acesso em 04 de fevereiro de 2016, as 17:33.
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Para dirimir o conflito imprescritibilidade versus prescritibilidade, a Tomada
de Contas n. 005.378/2000-2 foi enviada a apreciagdo do Plenario. No
pedido de envio e indicativo de voto do Ministro Marcos Bemquerer
(favoravel a imprescritibilidade), foi salientado que a Constituicdo nédo
permitiria 0 uso da prescri¢cdo civilista decenal. [...]

Instaurado o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, a questédo foi
decidida em Plenério, em sessdo do dia 26 de novembro de 2008, nos
termos do voto do relator, que sustentou:

[...]

4. A tematica aqui analisada trata exclusivamente de interpretacdo de
dispositivo constitucional. Considerando que o STF, intérprete maior e
guarda da Constituicéo, ja se manifestou no sentido de que a parte final do
§ 5° do art. 37 da Carta Politica determina a imprescritibilidade das a¢des de
ressarcimento ao erario, ndo me parece razoavel adotar posi¢éo diversa na
esfera administrativa.®* (destaque no original).

Diante o exposto, vé-se que ndo apenas a larga doutrina tido como

majoritaria, como também o0s posicionamentos jurisprudenciais (frente a inUmeras

controvérsias) adotam como tese a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento

dos danos causados ao erario.

81

RAMOS, André de Carvalho (coordenador); Allan Versiani de Paula ... [et al]. A

imprescritibilidade da agdo de ressarcimento por danos ao erario. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Plblico da Unido, 2011. pp. 69/80-81.

60



CONCLUSAO

Ja se tornou comum que, em determinadas situacfes, as ideias mais
antagdnicas exigem de n@s, estudiosos do direito, uma decisédo direcionada para o
caminho que acreditamos ser o mais acertado. Isso muitas vezes geram conflitos
inconclusivos que ndo nos permitem adotar uma vertente sem, contudo, desmerecer
outra.

Revela-se uma tarefa ainda mais ardua quando essa escolha justifica a
inobservancia e até mesmo o desrespeito de certos principios essenciais que
fomentam relacdes juridicas mais igualitarias com o fim de alcancar a justica e paz
social.

Pretendo, pois, ap6s muitos esclarecimentos e analises, declinar-me sobre
umas das correntes doutrinarias que foram apresentadas neste trabalho, ainda que
conflitantes sejam os principios nelas expressos, a saber que de um lado encontra-
se a imprescritibilidade das ac6es de ressarcimento pelos danos causados ao erario
e de outro a prescritibilidade dessas acoes.

Inicio minha apreciacao deste conteddo com a pergunta-tema que foi o ponto
de partida para o desenvolvimento desta pesquisa: A (im)prescritibilidade das agbes
de ressarcimento pelos danos causados ao erario: ha perpetuacdo da pretenséo
punitiva?

Bem se sabe que em se tratando de Administracéo Publica, muitos principios
importantes estdo engajados, como por exemplo, a supremacia do interesse publico
sobre o privado, em que se deve observar o interesse da coletividade mesmo que
isso signifique o detrimento de direitos individuais confrontantes. Ademais, a propria
administracdo publica apresenta como interesse central o bem coletivo. Sua
finalidade é administrar para os administrados e, como elenca de maneira expressa
a Constituicdo Federal de 1988, tem por base os principios legais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ja no caso do particular sdo conferidos direitos individuais que permitem a ele
a garantia de uma vida digna. Muitos desses direitos sdo inerentes a pessoa
humana e ndo se encontram sujeitos a prescricdo ou alienagéo (por exemplo). Sao
os direitos encontrados no artigo 5° da Carta Maior, intitulados como Os Direitos

Fundamentais.
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A titulo de processo, em via judicial, algumas observacdes também devem ser
feitas. Também €& de conhecimento comum que as partes envolvidas em um
processo necessitam ter igualdade para que se possa garantir as mesmas
oportunidades (tanto para quem pretende judicialmente ter reconhecido seu direito,
como para aquele cuja pretensdo fundada recai a obrigacdo). Para que se garanta
um julgamento, e por consequéncia uma decisao justa e favoravel as partes, alguns
institutos foram criados, como € o caso da ampla defesa, contraditorio, devido
processo legal e até mesmo a prescri¢ao.

Isto posto, recai novamente a questdo: seria razoavel oportunizar a
Administracdo Publica a excluséo de prazo para ajuizamento de suas acdes (para 0s
casos de ressarcimento ao erario) em detrimento de alguns direitos garantidos a
parte contra quem essa demanda possa influir?

Esse posicionamento parece-me coerente. Ainda que se afirme que para a
parte desfavorecida na acao de ressarcimentos nao se observe alguns direitos como
a ampla defesa e o contraditério pelo decurso do tempo, ndo me convence que,
prejudicado o individuo alvo da pretensdo nesse aspecto, considerar-se-ia injusta a
pretensdo, se reconhecida, por ndo oportunizar uma paridade nas relacdes inter
partes, acarretando a quebra da seguranca juridica e até mesmo um desconforto
social.

Ora, a meu ver, ndo ha que se falar seguranca em juridica quando o préprio
coletivo esta sendo prejudicado. Havia sim, uma seguranca juridica inversa,
permitindo-se que a administragdo publica ndo se submeta a prazos prescricionais
para acOes de ressarcimento do patrimdénio publico. Muito se esquece de um
detalhe: a gestdo na administracdo publica tem por fim o bem coletivo, atender os
interesses de todos. Pois, se um prejuizo é causado ao erario, todos o0s
administrados sofreriam as perdas desses bens.

Embora, atenta-se que, considero coerente, sob meu ponto de vista, que a
imprescritibilidade para as acfes de indenizacdo ao patriménio publico devem
decorrer de atos de improbidade administrativa, sendo mister a presenca de alguns
requisitos para sua caracterizagao.

Em primeiro lugar, o ato deve ser considerado como improbo, tendo
incidéncia no artigo 10 da Lei 8.429/92 que trata dos atos de improbidade por danos
ao erario. Para que se perfaca, a acdo ou omissao, dolosa ou culposa, deve ensejar

a perda patrimonial.
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Em segundo, pelo que se extrai agora do artigo 37, 8§ 5° da Constituicdo
Federal de 1988 o ato caracterizador da improbidade precisa ser praticado por
agente publico, servidor ou ndo; o dano deve atingir o erario; e a conduta
proveniente de ato ilicito. Observados todos esses requisitos, se assegura a
administragdo, mesmo inerte, a imprescritibilidade, por forca constitucional, das
acOes de ressarcimento.

Cumpre registrar que, o0 particular que ocasionou o0 ato de improbidade
administrativa, cuja responsabilidade pelo dano ao erario recaia sobre si, se
assemelha aos prazos e sancdes previstas ao agente publico que com ele haja
concorrido para a pratica do ato lesivo. Sendo assim, nesses casos, até mesmo o
particular sera alcancado pela acdo de ressarcimento beneficiada pela
imprescritibilidade.

Entdo, considerando o0s argumentos expostos, acredito ser plausivel,
seguindo a corrente majoritaria, bem como o entendimento indicado pelos julgados
dos 6rgados superiores, a tese da imprescritibilidade, como a mais favoravel a ser
adotada para os casos de ressarcimento dos danos ao erario decorridos dos atos de

improbidade administrativa.
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