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1 Introducao

A prescritibilidade ou nao das agoes de ressarcimento de danos causados ao
patrimdnio pUblico tem suscitado polémica, o que acabou gerando o reconhecimento,
pelo Supremo Tribunal Federal, da repercussao geral da questao constitucional dis-
cutida no RE n? 669.069-MG, recentemente decidida no mérito.* Trata-se de recurso
extraordinario interposto pela Unidao contra acordao que aplicara o prazo prescricional
de 5 anos para confirmar sentenga que havia extinguido agao de ressarcimento por
danos causados ao patrimonio publico decorrente de acidente automobilistico.

Alegou a Uniao, com base no §52 do art. 37 da Constituicao Federal, a impres-
critibilidade da acao de ressarcimento ao erario, tendo suscitado, preliminarmente, a
repercussao geral da controvérsia acerca da correta interpretagao da ressalva cons-
tante da parte final do dispositivo.

Nos termos da manifestacao do Min. Teori Zavascki, relator do ac6rdao julgado
em 2.8.2013, pelo qual o STF reconheceu a repercussao geral, trata-se de controvér-
sia instaurada “a luz do §52 do art. 37 da Constituicao Federal” sobre “o sentido e
o alcance a ser dado a ressalva final do dispositivo”, isto &€, a ser dado a expressao
“ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento”.

Constatou o Min. Teori Zavascki que existe,

no plano doutrindrio e jurisprudencial, acirrada divergéncia de entendi-
mentos, fundamentados, basicamente, em trés linhas interpretativas: (a)
a imprescritibilidade aludida no dispositivo constitucional alcanca qual-
quer tipo de acao de ressarcimento ao erario; (b) a imprescritibilidade
alcanca apenas as acoes por danos ao erario decorrentes de ilicito penal
ou de improbidade administrativa; (c) o dispositivo ndo contém norma
apta a consagrar imprescritibilidade alguma.?

1 Os autores agradecem a excelente colaboracao da professora Vera Monteiro, da FGV Direito SP, e do advogado
Liandro Domingos, na pesquisa que serviu de base a este trabalho e na discussao de seus resultados.

2 A controvérsia julgada como portadora de repercussao geral pelo STF foi precisamente a relativa ao sentido e
alcance da ressalva final do §5° do art. 37 da Constituicdo. E o que se depreende da manifestacdo do Min.
Teori Zavascki, relator do acordado que reconheceu a repercussao geral, e também do pronunciamento do Min.
Marco Aurélio, que o acompanhou, explicando ser realmente necessario “definir o alcance do art. 37, §52”.
Infelizmente, contudo, a ementa do acordao estd imprecisamente lavrada (porquanto destoante do exato
conteGdo do acordado) com a seguinte assertiva: “Apresenta repercussao geral o recurso extraordinario no
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Em seu recente julgamento do mérito da questao, em 3.2.2016, o STF, por
maioria € nos termos do voto do relator, Min. Teori Zavascki, negou provimento ao
recurso extraordinario, vencido o Min. Edson Fachin. Em seguida, fixou a seguinte
tese com repercussao geral: “E prescritivel a acado de reparacao de danos a Fazenda
Pablica decorrente de ilicito civil”, vencido o Min. Edson Fachin.

O objetivo do presente estudo € contribuir para o exame dessa importante ques-
tao por meio da analise dos textos normativos, do relato do percurso da Assembleia
Nacional Constituinte que levou ao atual §52 do art. 37 e, claro, da consideracao do
debate doutrinario que vem sendo travado por influentes juristas brasileiros.

2 Danos resultantes de ilicitos de natureza publica e danos
comuns

O tema da prescricao de pretensoes de ressarcimento por prejuizos causados
ao erario publico é objeto de normas constitucionais e legais no Brasil. Ha distintas
hipoteses em que tais prejuizos podem ser causados. As normas que cuidam do
dever de ressarcir e da prescricao da pretensao ressarcitoria geralmente levam em
consideracao o tipo de pratica que levou aos prejuizos — notadamente, se ela envol-
veu ilicito de natureza puablica ou nao.

O §5° do art. 37 da Constituicao Federal prevé a fixagao por lei de determinados
prazos de prescricao. Ele o faz na esteira do §4° do mesmo artigo. A quais hipoteses
se aplicam, entao, os prazos de prescricao ali referidos? Convém transcrever os dis-
positivos em conjunto, para analise:

Art. 37.[...]

§4° Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcao pdblica, a indisponibilidade dos bens
e 0 ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da acao penal cabivel.

qual se discute o alcance da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario prevista no artigo
37, 8§52, da Constituicao Federal” (grifos nosso). Imprecisa também se apresenta a descricdo do Tema n2
666 de repercussao geral, resultante daquele acordao: “Imprescritibilidade das acoes de ressarcimento por
danos causados ao erario, ainda que o prejuizo ndo decorra de ato de improbidade administrativa” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Repercussao geral — Tema n? 666. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?PesquisaEm=tema&situacaoRG=TODAS&situacaoAtual=S&txt
TituloTema=&numeroTemalnicial=&numeroTemaFinal=&acao=pesquisarProcesso&classeProcesso=RE&nume
roProcesso=669069&ministro=&ordenacao=asc&botao>).

A imprecisdo da ementa e da formulagdo do tema esta no fato de sugerirem que o STF ja teria admitido a
existéncia de uma imprescritibilidade implicita, ali no dispositivo constitucional, e que a controvérsia residiria
apenas na determinagao do seu alcance; em verdade, como deixaram evidenciados 0s pronunciamentos dos
Min. Teori Zavascki e Marco Aurélio, a controvérsia esta, antes de tudo, na propria identificagdo do sentido e
alcance da ressalva final do §5°2 do art. 37, inclusive quanto a existéncia, ou ndo, de uma imprescritibilidade
ali estabelecida. Noutras palavras, nao se discute apenas o alcance de uma suposta imprescritibilidade, mas
sim a sua propria consagragao, ou nao, pelo texto constitucional.
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§52 A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento.

Um primeiro aspecto de se notar &€ que o0 §52 se reporta a prazos de prescricao
para ilicitos de natureza puablica que causem prejuizo ao erario. llicitos de natureza
pUblica sao aqueles qualificados como tais pela legislacao, que lhes fixa, ademais,
as correspondentes sancoes. Sao agoes ou omissoes especialmente reprovadas
pelo ordenamento juridico, envolvendo a afronta a valores de interesse geral, para as
quais se prevé a aplicacado das correspondentes sangoes aos responsaveis. A pratica
de ilicito de natureza publica € como tal especialmente enquadrada pelo direito, que
a prevé ou tipifica como pressuposto necessario da aplicacao, pelo Judiciario ou
pela Administracao Pdblica, de sangoes penais ou administrativas. O enquadramento
normativo do ilicito €, assim, elemento essencial dos direitos penal e sancionador
administrativo.

Sao ilicitos de natureza pUblica as condutas tipificadas como crime ou contra-
vencao pela legislacao penal (por isso denominadas ilicitos penais), assim como o
sao aquelas qualificadas como ato de improbidade administrativa na forma da lei a
que se refere o citado §42 do art. 37.

Da simples leitura da Constituicao ja se depreende que crimes e atos de im-
probidade sao praticas especialmente reprovaveis e, por isso, sancionaveis. Basta
verificar que o seu art. 52, inc. XXXIX, tao logo alude a crime (“nao ha crime sem lei
anterior que o defina[...]”), depois segue aludindo a pena (“[...] nem pena sem prévia
cominacao legal”); e que o seu art. 37, §42 enumera as varias sangoes aplicaveis
a pratica de ato de improbidade administrativa (“[...] importardao a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressar-
cimento ao erario[...]”). Crime e improbidade sao, assim, ilicitos de natureza pUblica.

Ha nisto grande obviedade, mas que merece atencao, pois dessas constata-
coes resulta que ilicitos, para os fins do §5° do art. 37, sao justamente os de nature-
za publica, isto é, os que configurem crime ou ato de improbidade administrativa (ou
ambos, simultaneamente). Portanto, o preceito reporta-se aos prazos de prescricao
legalmente estabelecidos para tais ilicitos causadores de prejuizos ao erario: 0s pe-
nais e 0s de improbidade administrativa.®

3 Vale enfatizar que a mengao a “ilicitos” no §52 do art. 37 realmente estéa a reportar-se a condutas especialmente
reprovaveis (penais ou de improbidade), conectando-se inclusive ao §42; ou seja, ndo se refere a ilegalidade
pura e simples, mas aquela especialmente contraria ao direito.

Quanto a alta reprovabilidade dos crimes nao ha dlvida. Mas quanto a dos atos de improbidade administrativa
ja houve discussao.

Aristides Junqueira Alvarenga bem se posicionou nesse debate, destacando o alto grau de reprovabilidade
da improbidade administrativa, enxergando-a como forma qualificada de imoralidade administrativa. Assim
ponderou: “Improbidade administrativa pode ser definida como espécie do género imoralidade administrativa,
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Evidentemente, também é possivel causar prejuizos ao erario mediante a pratica
de atos de outra natureza, inclusive atos licitos* ou comportamentos outros que nao
configurem crime ou improbidade (como a impericia, negligéncia ou imprudéncia que
causem dano a outrem).® Mas tais hipoteses — de danos ao erario nao decorrentes de
ilicitos de natureza plblica — sdo estranhas a lei a que se refere o §52. Sdo hipoteses
cuja prescricao regula-se pela legislagao comum em matéria de responsabilidade
(isto é, responsabilidade por danos comuns ao erario, nao causados pela pratica de
ilicito de natureza publica).

3 O art. 37, §5° da CF nao prevé imprescritibilidade, mas
prescricoes diferentes para a sancao e para o ressarcimento

Um segundo aspecto & que a ressalva da parte final do §5° (“[...] ressalvadas as
respectivas agoes de ressarcimento”) nao quer, a nosso ver, significar, necessariamente,

qualificada pela desonestidade de conduta do agente plblico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente,
obtém vantagem indevida, para si ou para outrem, ou causa dano ao erario”. E arrematou: “Desonestidade
implica conduta dolosa, nao se coadunando, pois, com o conceito de improbidade a conduta meramente culposa”
(ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro. In: BUENO,
Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coords.). Improbidade administrativa: questoes
polémicas e atuais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros e Sociedade Brasileira de Direito Pdblico, 2003. p. 111).

Um dos subscritores do presente estudo também ja teve ocasido de se posicionar a respeito, explicando a
circunstancia de os atos de improbidade administrativa enquadrarem-se, sim, como verdadeiros ilicitos, mais
do que meras irregularidades. Confira-se: “A Constituicdo, ao tratar da Administragao Pdblica, implicitamente
delimitou o conceito de improbidade administrativa. De um lado, estabelecendo uma relagao entre ela e o
principio da moralidade; de outro, indicando que o ato de improbidade constitui conduta especialmente contraria
ao Direito (sendo passivel, inclusive, de agao penal — CF, art. 37, 8§42, in fine), de maneira a gerar como
consequéncias a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao pulblica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario (CF, art. 37, 49). [...] Desta forma, a simples agdo em desacordo com a lei ndo implica a
préatica de conduta improba. Esta so se faz presente quando houver, por assim dizer, uma nulidade qualificada
pela ma fé do agente” (SUNDFELD, Carlos Ari; ARRUDA CAMARA, Jacintho. Improbidade administrativa de
dirigente de empresa estatal. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito
publico em homenagem a Celso Antbnio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 128; 130).

No presente estudo, enfatiza-se a interpretagdo de que também o §52 do mesmo artigo constitucional reporta-
se, por “ilicitos”, a condutas especialmente reprovaveis — crimes e atos de improbidade.

4 P.ex., o policial que, na perseguicao para detencao de individuo que cometeu crime, bate a viatura sem, contu-
do, agir com impericia, imprudéncia ou negligéncia na condugao do veiculo, e causa prejuizo ao erario (no valor
do conserto ou da reposicao da viatura, ao menos). Nem por isso comete ato ilicito. Exerce, isto sim, dever de
oficio, no @ambito do qual vem a causar dano ao erario.

5 Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem analisam complexas questdes envolvendo a responsabilidade civil
do Estado por descumprimento do principio da eficiéncia. Cf. GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder.
Responsabilidade civil do Estado, faute du service e o principio constitucional da eficiéncia administrativa.
In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coords.).
Responsabilidade civil do Estado e seus desafios contemporadneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 239-92.
Apresentam, assim, um enfoque original e relevante, que supera a analise doutrinaria mais comumente focada
na responsabilidade civil do Estado por atos ilicitos ou licitos, ou, ainda, por atos comissivos ou omissivos.
Aqui importa destacar que, embora neste trabalho os autores nao estejam especificamente tratando da
questao da prescricdo das pretensdes estatais (nem da natureza do ilicito a enseja-las, nos termos do §5¢
do art. 37 da Constituicao), chegam a reconhecer a possibilidade juridica de ineficiéncia que importe lesao
ao erario pablico (obra citada, p. 259), tangenciando, assim, a questdo ora em analise. A discussao que ora
agregamos é sobre a necessidade de esta ineficiéncia administrativa (tomando-se o caso da ineficiéncia, bem
recortado pelos autores) caracterizar-se como ilicito, isto €, crime ou improbidade em sentido proprio, para
gque se submeta aos prazos de prescricao sancionatoria e ressarcitoria a serem estabelecidos na lei a que se
refere o §52 do art. 37 da Constituicao.
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que tais acgoes judiciais devam ser imprescritiveis, como ja defendeu (e, nalguns
casos, ainda defende) parcela influente da doutrina.® Ela quer, isto sim — sempre
partindo do pressuposto de que se esteja diante de danos ao erario causados pela
pratica de ilicito — distinguir o prazo de prescricdo da pretensao sancionatoria (isto
é, para aplicacao de sancao ao responsavel), de um lado, do prazo de prescricdo da
pretensao ressarcitoria (isto é, para exigéncia de reparacao dos danos decorrentes
do ilicito), de outro.

Assim, a Constituicao deixou estabelecido que serao autonomos (e, portanto,
nao necessariamente coincidentes) o prazo de prescricao da pretensao sancionatoria
do ilicito de natureza puablica (imposi¢ao de sancao ao agente publico) e o prazo de
prescricao da pretensdo ressarcitoria do ilicito (acdo de ressarcimento ao erario). E
natural, por exemplo, que 0 prazo de prescricao para a agcao de ressarcimento seja
maior do que o fixado para a imposi¢ao de sancao.’

Mas a Constituicao nao impos a imprescritibilidade da acao de ressarcimento
de ilicito de natureza publica.

Mais do que mera interpretagcao do §52 do art. 37, as conclusoes acima sao
confirmadas pelos debates havidos na Assembleia Nacional Constituinte e pela pro-
posta de redacao afinal aprovada em 12 e 22 turnos.

Na fase de elaboracao da norma, na qual propostas de emendas e substitutivos
foram debatidos, foi expressamente eliminada a proposta inicial de imprescritibilida-
de das acoes de ressarcimento ao erario, além de ter ficado clara a independéncia

6 Celso Antdnio Bandeira de Mello sustentou tal imprescritibilidade até a 262 edicao de seu Curso de direito

administrativo, mas evoluiu para, na atualidade, extrair do art. 37, §5° simplesmente “[...] a intencao
manifesta, ainda que mal-expressada, de separar os prazos de prescri¢ao do ilicito propriamente, isto €, penal,
ou administrativo, dos prazos das agdes de responsabilidade, que nao terao obrigatoriamente que coincidir”. E
concluir: “Assim, a ressalva para as agoes de ressarcimento significa que terao prazos autdbnomos em relacao
aos que a lei estabelecer para as responsabilidades administrativa e penal”. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 1.080-1.
A seu turno, José Roberto Pimenta Oliveira trabalha com a ideia de que haveria alguma imprescritibilidade
resultante do art. 37, §52 da Constituicao, conforme se depreende desta passagem de sua obra de referéncia
em matéria de improbidade, na qual tangencia o tema: “E necesséario compatibilizar o artigo 23 da Lei n®
8.429/92 com a imprescritibilidade resultante do artigo 37, §52 da Constituicao. Sao inconfundiveis o direito
de indenizacao que nasce da prética de ilegalidade ensejadora de prejuizo de indole material e moral ao erario
pUblico, e direito punitivo que irrompe de improbidade administrativa como categoria singular de ilicitude. A
primeira pretensao & imprescritivel (art. 37, §592). A segunda pretensao € limitada pelo tempo. O fato de que o
regime da improbidade abrange o ressarcimento de dano causado ao erario derivado de ato improbo nao retira
nem diminui a forca do comando da imprescritibilidade da pretensao reparatoria” (OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 409).

7 Quanto a este Ultimo — o prazo para a imposicao de san¢ao — a regra da prescritibilidade tem sido aceita com

mais tranquilidade pela doutrina. Para uma leitura que identifica até mesmo um “principio da prescritibilidade
da pretensao punitiva da Administragdo PUblica” na Constituicao Federal de 1988, ver BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe. Processo administrativo disciplinar. In: DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Coords.). Tratado de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 612. v. 1.
Para uma analise das multiplas questdes e controvérsias envolvendo esta prescricdo da pretensdo punitiva
em matéria de improbidade administrativa, discutindo inclusive a forma pela qual tal prescricao veio a ser
disciplinada no art. 23 da Lei n? 8.429/92, ver OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e
Ssua autonomia constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 396 e ss.
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entre o prazo prescricional da pretensao ressarcitoria de ilicitos de natureza publica
e 0 prazo para aplicacao das sancoes decorrentes desses ilicitos (de improbidade ou
crime).

Nas primeiras propostas de emenda, o texto expressamente afirmava a impres-
critibilidade das acoes de ressarcimento — e também das pretensoes sancionatorias
contra agentes plblicos que causassem danos ao erario.® Depois, numa fase tran-
sitoria dos debates havidos antes da redacao final da Constituicao Federal, a ideia
da imprescritibilidade se manteve, mas restrita as agoes de ressarcimento, sendo
prescritiveis as pretensoes sancionatorias. Veja-se a proposta de entdo: “A lei esta-
belecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
pUblico ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento, que serdo imprescritiveis”.°

Finalmente, a Comissao de Sistematizacao da Constituinte de 1988 rejeitou,
em parte, 0s substitutivos, para abolir a imprescritibilidade das acoes de ressarci-
mento. Fez isso por meio da exclusao da frase “que serao imprescritiveis”, desta-
cada no texto acima transcrito. Como resultado, a redacao final do §52 do art. 37
da Constituicao manteve a ressalva com relacao as acoes de ressarcimento, sem,
contudo, atribuir a elas a imprescritibilidade. Assim, as propostas na Constituinte que
defendiam a imprescritibilidade das acoes de ressarcimento foram expressamente
rejeitadas, com a exclusao da expressao “que serao imprescritiveis”.

Em suma, dois aspectos sobressaem da leitura do texto constitucional:

19) cuida-se, no 8§52 do art. 37, da prescricao de pretensoes oriundas da
pratica de ilicitos de natureza pablica — isto €, tipificados como improbidade
administrativa ou crime — que causem prejuizos ao erario, de modo que nao
se rege pela Constituicao, mas pela legislagao ordinaria, a prescricao de
pretensoes oriundas de danos comuns ao erario, nao decorrentes de ilicito
de natureza puUblica; e

8 E o que se lé da proposta de Emenda n2 36 (Deputado Paulo Macarini, 18.5.1987), cuja redacdo era: “sdo
imprescritiveis os ilicitos praticados por qualquer agente, servidor piblico ou ndo, que causem prejuizo ao erario
pUblico”. A proposta de Emenda n? 231 (Deputado Sigmaringa Seixas, 9.6.1987) foi no mesmo sentido, com o
acréscimo da parte final, relativamente a agdo de ressarcimento: “sdo imprescritiveis os ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor plblico ou ndo, que causem prejuizo ao erario pdblico, bem como o direito de propor agao
de ressarcimento respectiva”. As propostas de Emenda n¢ 18.696 (Deputado José Richa, 13.8.1987); n? 19.389
(Deputado Siqueira Campos, 13.8.1987); n2 28.724 (Deputado Floriceno Paixao, 3.9.1987) nao fizeram alteragao
substancial no dispositivo. As informagdes constam da pagina eletronica da Camara dos Deputados (BRASIL.
Camarados Deputados. Documentos do Processo Constituinte de 1987,/88. Disponivel em: <http://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte>).

° E o que se |& no 22 Substitutivo do Relator da Comissao de Sistematizacdo (7.10.1987) e no 32 Substitutivo
do Relator da Comissao de Sistematizagao (15.12.1987), que manteve a redagao proposta. As informacoes
constam da pagina eletronica da Camara dos Deputados (BRASIL. Camara dos Deputados. Documentos
do Processo Constituinte de 1987/88. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/
legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte>).
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29) aressalva constante da parte final do mesmo §5¢ simplesmente desvincula
0 prazo de prescricao das pretensoes sancionatorias do prazo de prescricao
das pretensoes ressarcitorias, quando oriundas da pratica de ilicitos de
natureza plblica que causem prejuizos ao erario, tornando-os independentes;
a ressalva, ainda, indica que o Constituinte optou por submeter sim as
acoes de ressarcimento a prazos prescricionais.

Esta leitura da parte final do dispositivo constitucional &€ amparada nao apenas
na sua literalidade e na historia da sua elaboracao, como também é compartilhada
com vozes influentes da doutrina. Deveras, essencialmente na mesma linha, con-
fira-se a interpretacao defendida por Romeu Felipe Bacellar Filho e Daniel Wunder
Hachem, que argumentam:

Ora, no que tange as agoes de ressarcimento ao erario, deve-se interpre-
tar o art. 37, §52, em concordancia com o principio da seguranca juridica
e com o direito fundamental a ampla defesa, albergado no art. 59, LV
da CF. Como poderia o cidadao exercer tal direito de forma plena, anos
depois do acontecimento da conduta que lhe é imputada? De que modo
seria possivel lancar mao de provas capazes de atestar a sua inocéncia,
décadas depois do ocorrido?

E preciso, pois, compreender o art. 37, 8§52 da CF no sentido de que a
ressalva as agoes de ressarcimento ao erario diz respeito a impossibili-
dade de se incluir 0 seu prazo prescricional na mesma lei que define a
prescricao referente aos ilicitos praticados pelo agente.*©

Ou seja, sustentam também estes autores que a parte final do §52 do art. 37
fez apenas uma distingao entre o prazo de prescricao da pretensao sancionatoria do
ilicito, de um lado, e o prazo de prescricao da pretensao ressarcitoria, de outro. Dai
a conclusao, pelos professores, de que ambos 0s prazos prescricionais, relativos a
uma e outra pretensao, nao devem estar contidos na mesma lei (mas cabe a pres-
cricao, de todo modo). Em esséncia estao a reconhecer que a Constituicao prevé
sim a sujeicao das acoes de ressarcimento a prazos prescricionais estabelecidos
em lei — apenas rechaca que sejam confundidos com 0s prazos prescricionais para
0 sancionamento do ilicito de natureza publica, a serem também previstos por lei.

10 BACELLARFILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Transferéncias voluntéarias na Lei de Responsabilidade
Fiscal: limites a responsabilizacao pessoal do ordenador de despesas por danos decorrentes da execuc¢ao do
conveénio. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, Forum, ano 12, n. 60, p. 25-62, mar./abr. 2010. p. 49.
Bacellar Filho e Hachem aludem, ainda, a “mesmissimo entendimento” de Emerson Gabardo, defendido em
obra resultante de sua tese de doutoramento (/nteresse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 313 apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Transferéncias voluntarias na
Lei de Responsabilidade Fiscal: limites a responsabilizagcdo pessoal do ordenador de despesas por danos
decorrentes da execugao do convénio. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, Forum, ano 12, n. 60, p. 25-62,
mar./abr. 2010. p. 49).
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4 A posicao do STF

O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, recentemente, no
julgamento da repercussao geral mencionada, foi no sentido de declarar (transcreve-
mos ainda uma vez): “E prescritivel a acdo de reparacao de danos a Fazenda Piblica
decorrente de ilicito civil”.

Para chegar a esta conclusao, o STF entendeu que as acoes de ressarcimento
ali previstas (na ressalva final do §5¢ do art. 37) se referem a prejuizos causados
pela pratica de ilicito penal ou de improbidade administrativa (que aqui chamamos
de ilicitos de natureza puUblica). Nao se sujeitam, pois, ao preceito constitucional,
as meras acoes de ressarcimento por danos comuns, nao decorrentes de ilicitos de
natureza puUblica (ou dos chamados pelo STF de ilicitos apenas “civis”, no sentido de
comportamentos causadores de dano comum ao erario), visto que nao sancionaveis
pela Lei de Improbidade ou pela legislacao penal.

Isto nao significa, todavia, que o STF tenha reconhecido que as acoes de res-
sarcimento efetivamente previstas na ressalva final do §52 do art. 37 — as de da-
nos decorrentes de ilicio penal ou de improbidade administrativa — sejam, entao,
imprescritiveis. Segundo o noticiado, a decisao final nao acolheu a tese de reper-
cussao geral proposta pelo Min. Teori Zavaschi (mais abrangente, que reconhecia
uma “imprescritibilidade” na propria norma constitucional). O Tribunal acolheu a tese
proposta pelo Min. Roberto Barroso, mais restritiva, que prudentemente silenciou so-
bre qualquer atributo de “imprescritibilidade” das acoes de ressarcimento de danos
oriundos de ilicitos penais ou de improbidade.'* A Corte limitou-se a reconhecer a
prescritibilidade da agao de reparacao de danos decorrentes de ilicitos apenas “civis”
(comportamentos causadores de dano comum ao erario e nao tipificados como crime
ou improbidade).*?

11 S30 informacoes que se extraem dos Informativos do STF n2 767 (referente ao periodo de 10 a 14.11.2014)

e n? 813 (referente ao periodo de 12 a 5.2.2016), ambos veiculando noticias atinentes ao julgamento do RE
n2 669.069-MG.
0 relator, Ministro Teori Zavascki, inicialmente fixou uma tese mais abrangente. Confira-se a noticia: “o relator
fixou a tese de repercussao geral no sentido de que a imprescritibilidade a que se refere a aludida norma diria
respeito apenas a agoes de ressarcimento de danos decorrentes de ilicitos tipificados como de improbidade
administrativa e como ilicitos penais”. De outro lado, o Ministro Roberto Barroso, embora acompanhando o
relator quanto a negativa de provimento ao recurso no que concerne a demanda posta, defendeu tese mais
restrita. Assim foi noticiada sua posicao: “Entretanto, [0 Min. Barroso] restringiu a tese de repercussao geral
para assentar que seria prescritivel a agao de reparacao de danos a Fazenda PUblica decorrente de ilicito civil.
Pontuou que o caso em exame ndo trataria da imprescritibilidade em matéria de improbidade nem tampouco
de matéria criminal. Assim, na auséncia de contraditorio, ndo seria possivel o pronunciamento do STF de
matéria ndo ventilada nos autos”.

12 A autocontengdo da Corte, consistente em abster-se de fixar tese mais abrangente, ndo submetida ao crivo do
contraditorio, transparece ainda neste trecho final da noticia sobre o julgamento, tal como veiculada pelo Infor-
mativo STF n? 813: “A Corte pontuou que a situacao em exame nao trataria de imprescritibilidade no tocante
a improbidade e tampouco envolveria matéria criminal. Assim, na auséncia de contraditorio, ndo seria possivel
0 pronunciamento do STF sobre tema nao ventilado nos autos”.
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Logo, nao é possivel dizer, ainda, que o STF, com a tese recém-fixada acerca da
interpretacao da ressalva constante da parte final do §52 do art. 37 da Constituicao
Federal, tenha resgatado o completo sentido original que quis Ihe emprestar o poder
constituinte. A Suprema Corte caminhou um passo nesse sentido, ao reconhecer
como prescritiveis as agoes de ressarcimento nao tratadas na norma constitucional
(as acoes sobre danos comuns) e, a0 mesmo tempo, reconhecer que ali estao tra-
tadas, sim, apenas as acoes de ressarcimento por danos decorrentes de ilicitos de
natureza plblica (penais ou de improbidade). Mas, quanto a essas, para uma com-
pleta sintonia com a vontade constituinte prevalecente e com a melhor interpretacao
do texto aprovado, ainda havera o STF, no futuro, se provocado, de reconhecer que a
Constituicao nao quis defini-las como imprescritiveis.

Reconhecida pelo STF a prescritibilidade das agcoes de ressarcimento de danos
comuns ao erario, surge a discussao seguinte, relativa ao prazo aplicavel nesses
casos, quando o ressarcimento for pleiteado por meio de acao civil pdblica.

5 Acao civil pUblica de ressarcimento de dano comum ao erario
prescreve em 5 anos

A Lei da Acao Civil Pablica (Lei n¢ 7.347, de 24.7.1985) nao criou prazo pres-
cricional geral para as acgoes civis publicas, inclusive em funcao da diversidade de
pretensoes que podem ser veiculadas, e também da diversidade de potenciais bene-
ficiarios e réus.

Mas uma coisa desde logo é certa, pelo que acabamos de ver: a pretensao in-
denizatoria comum (nao decorrente de improbidade ou crime), ainda que manifestada
pelo Estado e em favor do erario, € por natureza prescritivel.

0 prazo mais geral de prescricao das pretensoes ressarcitorias € o do art. 2006,
§39, V, do Cddigo Civil (Lei n® 10.406, de 10.1.2002): 3 anos.*® Foi este o prazo, in-
clusive, que restou aplicado pelo STF no caso concreto objeto do RE n® 669.069/MG
(Rel. Min. Teori Zavascki, j. 3.2.2016).** Ali a Fazenda PUblica Federal reivindicava,
em nome proprio, 0 seu ressarcimento.

Todavia, 0 prazo de prescricao das agdoes movidas por terceiros (especialmente
legitimados) em favor do erario pUblico, como é o caso do Ministério Plblico, & maior:
de 5 anos. Trata-se do prazo previsto no art. 21 da Lei da Acao Popular (Lei n® 4.717,

13 Codigo Civil: “Art. 206. Prescreve: [...] §32 Em trés anos: [...] V - a pretensao de reparagao civil”.

14 E que noticiou o Informativo STF n2 813, acerca do julgamento quanto & estipulacdo do prazo prescricional:
“Seria necessario aplicar o prazo prescricional comum para as agoes de indenizagao por responsabilidade civil
em que a Fazenda figurasse como autora. Ao tempo do fato, o prazo prescricional seria de 20 anos de acordo
com o CC/1916 (art. 177). Porém, com o advento do CC/2002, o prazo fora diminuido para trés anos. Além
disso, possuiria aplicagao imediata, em razao da regra de transi¢cao do art. 2.028, que preconiza a imediata
incidéncia dos prazos prescricionais reduzidos pela nova lei nas hipoteses em que ainda nao houvesse trans-
corrido mais da metade do tempo estabelecido no diploma revogado”.
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de 29.7.1965),'5 o qual deve ser aplicado, por identidade de razao, também a agao
civil pablica de ressarcimento comum em favor do erario, seja quem for o seu autor.

O prazo de 5 anos previsto na Lei da A¢ao Popular nao se liga tao somente a
acao popular, mas, por razoes logicas, a todas as acoes de ressarcimento por pre-
juizos ao erario propostas por terceiros legitimados extraordinarios. Afinal, nao faria
sentido algum que a legislacao estabelecesse um prazo prescricional para hipoteses
de acao proposta por autor popular e outros para agoes com idéntico objeto propos-
tas por outros autores legitimados — como as agoes civis plblicas de ressarcimento
de dano ao erario propostas pelo Ministério PUblico. O prazo prescricional € o mesmo,
por identidade de razao, para todas as agcoes da mesma natureza, seja quem for o
seu autor. Sao agdes que servem para veicular a mesma pretensao de ressarcimento
de dano ao erario, sujeitando-se, pois, a0 mesmo prazo quinquenal de prescri¢do.'®

Se simples acgao civil plblica pretende ressarcimento em favor do erario, sem
que tenha havido antes condenagao por crime ou improbidade do sujeito que se quer
responsabilizar, 0 caso & de agao civil de ressarcimento comum, prescritivel em 5
anos, a contar do dano.’

Embora com fundamentacao normativa distinta, Romeu Felipe Bacellar Filho
e Daniel Wunder Hachem chegam ao mesmo resultado pratico de que a acao civil
pUblica de ressarcimento de dano ao erario prescreve em 5 anos. Confira-se:

Cumpre identificar [...] a quais prazos prescricionais inscritos no plano
infraconstitucional submete-se a pretensao ressarcitoria da Administra-
¢ao Plblica.

A interpretagdo mais adequada quanto a norma de regéncia da prescri-
¢ao em tais casos seria a do Decreto n? 20.910/32, que dispoe sobre
as agoes contra a Fazenda Puablica. O aludido Decreto estabeleceu em

15 Lein24.717/65: “Art. 21. A acao prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos”.

16 Sobre as semelhancas e diferengas entre a agao popular e a agao civil de reparacao de danos em seus miltiplos
aspectos (embora sem tocar na questao da prescrigao), ver BLASI, Paulo Henrique. Acao popular e agao civil
de reparagao de danos. Convergéncias e divergéncias. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MOTTA, Paulo
Roberto Ferreira; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Estudos em memoria ao Professor Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 229 e ss. Ver também ALVARENGA, Aristides
Junqueira. Reflexoes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro. In: BUENO, Cassio Scarpinella;
PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coords.). Improbidade administrativa: questoes polémicas e atuais. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros e Sociedade Brasileira de Direito Plblico, 2003. p. 108-10.

17 No MS n2 26.210-9-DF (STF, Plenario, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, m.v., j. 4.9.2008), no qual pela primeira

vez o tema da imprescritibilidade das agoes de ressarcimento foi analisado pelo STF, o Min. Marco Aurélio,
ainda que em voto vencido, afirmou nao apenas que a parte final do §52 do art. 37 da Constituicao Federal
nao era hipotese de imprescritibilidade, como também concluiu, quanto ao prazo de prescri¢cdo da a¢do de
ressarcimento, que seria de 5 anos.
Vejam-se as suas palavras: “Em segundo lugar, nao compreendo a parte final do §5° do art. 37 da Constituicao
Federal como a encerrar a imprescritibilidade das agoes considerada a divida passiva da Unido. Ndo. A ressalva
remete a legislagdo existente e recepcionada pela Carta de 1988; a ressalva remete a disposi¢cdo segundo
a qual prescrevem as acgoes, 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 cicatrizagao de situagoes pela
passagem do tempo”.
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seu art. 12 a prescricao quinquenal, seja qual for a natureza da acao.
Nao haveria como se admitir, nesse influxo, que as acoes propostas
pela Fazenda Plblica contra os particulares tivessem prazo prescricio-
nal diferenciado, sob pena de violagao frontal ao direito fundamental de
igualdade, instituido pelo principio constitucional da isonomia no art. 59,
caput da Constituicao Federal.®

Os autores tomam por analogia, para aplicar as agoes de ressarcimento ao
erario, o prazo quinquenal de prescricao para as agoes contra a Fazenda PUblica
previsto no art. 12 do Decreto n? 20.910/32.%° Fazem-no a partir da instigante tese
de que pretensoes em favor da Fazenda (como as ressarcitorias) deveriam se sub-
meter aguele mesmo prazo prescricional das pretensoes em desfavor dela, por uma
guestao de igualdade.?

A discussao quanto aos fundamentos e consequéncias mais amplos dessa
tese superaria 0 objeto especifico deste artigo, razao pela qual apenas registramos
gue aqui chegamos, na pratica, a mesma conclusao (pela aplicabilidade de um prazo
prescricional de 5 anos) pelo caminho de buscar analogia com o prazo também quin-
qguenal previsto na Lei da Acao Popular, que, a nosso ver, por uma questao logica,
é correto aplicar também a todas as agoes de ressarcimento por prejuizos ao erario
propostas por terceiros legitimados extraordinarios.
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