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DO RECURSO EXTRAORDINARIO N¢ 852.475-SP
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mentos; 4. (In)consequéncias decisdrias e alternativas do horizon-
te interpretativo,; 5. Consideragdes finais; 6. Referéncias bibliograd-
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1. Introducao

0 tempo é implacavel ndo apenas com os homens, mas com tudo aquilo que é hu-
mano. Ja alertava Ovidio para o fato de que ele devora tudo (“tempus edax rerum”)
(OViDIO, 2000, XV, 234). Assim também ocorre com o Direito, no qual ha o “tempo
que passa” e o “tempo que fica” (FERRAZ JR., 2009). Em regra, quando o siléncio
firma presenca, fazem validas as palavras milenares de Virgilio, “sed fugit interea,
fugit irreparabile tempus” (VIRGILIO, 1971, p. 234). E o que se nota de institutos co-
mo a preclusao, a decadéncia e a prescricao.

Ainda assim, o tempo juridico pode ser generoso e permitir exce¢des no seio dos
ordenamentos. E o caso, por exemplo, da imprescritibilidade. A Constituicdo de
1988 prevé hipoteses dessa natureza, como os crimes de racismo e de acdo de gru-
pos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democra-
tico, arrolados no art. 59, incisos XLII e XLIV.

Nos ultimos trinta anos a doutrina e a jurisprudéncia tém discutido a existéncia de
outras situacdes de imprescritibilidade no texto constitucional. Uma delas é a apa-
rente ressalva do art. 37, § 52, que assim dispde: “A lei estabelecera os prazos de
prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que cau-
sem prejuizos ao erdario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento”.

Em linhas gerais, a redacdo deixa entrever possibilidades interpretativas multiplas,
entre as quais duas merecem desde logo ser destacadas: 1) a legislacdo infraconsti-
tucional, ao estabelecer prazos de prescri¢do para os atos de improbidade adminis-
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trativa com danos ao erario publico, ndo podera vincular tais prazos as acdes de
ressarcimento dos valores respectivos, direito da Administracao que permanece
submetido apenas aos prazos prescricionais gerais do Decreto n® 20.910/1932 e
do Cédigo Civil, no aguardo de lei especifica, considerando que a imprescritibilida-
de é prevista taxativamente na Carta; 2) a legislacdo infraconstitucional estabelece-
ra prazos de prescricdo para as acoes referentes aos atos de improbidade adminis-
trativa, mas ndo para as agdes de ressarcimento dos valores correspondentes, as
quais sdo imprescritiveis.

Embora outras vertentes hermenéuticas tenham sido fomentadas por doutrinado-
res e pelos tribunais, foi este embate dual entre prescritibilidade e imprescritibili-
dade que orientou as principais discussdes e, eventualmente, desembocaram no
Recurso Extraordindrio n® 852.475-SP, proposto em 2014. Ap6s anos de expectati-
va em torno das discussdes a serem desenvolvidas no bojo da referida a¢do, em es-
pecial pela declaracdo de repercussado geral da matéria, perpassando ainda o resul-
tado do RE n2 669.069-MG, no qual se reconheceu a prescricao da pretensao de re-
paracao de dano decorrente de ilicito civil a Fazenda Publica, o Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal reuniu-se em agosto de 2018 para julgamento, agora tendo o
Ministro Alexandre de Moraes como relator. Depois de reviravoltas nos votos pro-
latados pelos Ministros, predominou a maioria a favor da imprescritibilidade ape-
nas para o ressarcimento referente a atos de improbidade dolosos. Contudo, a au-
séncia de unanimidade entre os Ministros, revelando uma compreensdo vacilante
sobre a controvérsia, cujo resultado foram votos dotados de certa manobra exegé-
tica, e somando-se a isso a preexisténcia de acirrados debates na literatura juridica
e na jurisprudéncia, incluindo precedentes do proprio STF, sdo indicativos da difi-
culdade de pacificagdo que a recente decisdo da Corte ainda tera de enfrentar.

Outrossim, parece ter passado ao largo das discussdes desenvolvidas no Pretoério
Excelso os impactos praticos dessa decisdo, do ponto de vista do réu da possivel
acao de ressarcimento, com efeitos para o exercicio da ampla defesa e para a segu-
ranca juridica, inclusive em face dos sucessores do patrimoénio do autor do ato im-
probo, entre outros fatores dificilmente incontornaveis. Com isso, emergem contra-
dicdes com principios basilares da Constituicdo e do ordenamento juridico, entre
os quais figuram preceitos longamente edificados pela tradicao juridica ocidental e
incorporados no amago do Estado de Direito contemporaneo. Essas sao consequén-
cias pouco refletidas da tentativa de fornecer uma fragil resposta a um contexto po-
litico, social e econémico turbulento, no qual a pressao da sociedade para a prote-
¢do dos bens publicos tem tomado proporgdes inéditas.

Inobstante a necessidade de solu¢des para um cendrio real de dilapidagdo do tesou-
ro publico, o sacrificio de prote¢des juridicas salutares abre espago para o ressur-
gir da plenitudo potestatis estatal, isto é, o agigantamento das prerrogativas do Es-
tado, com a conseguinte reducdo de direitos e garantias individuais. Em outras pa-
lavras, na tentativa de salvamento de parte essencial da estrutura do Estado, a sa-
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ber, do seu patrimonio e, com ele, da moralidade administrativa que o sustenta, re-
forca-se sobremaneira os poderes estatais, sob a roupagem de excepcionalidade,
mas inconsciente do abalo aos pilares do Estado de Direito.

Partindo dessa hipétese, o presente texto pretende investigar o problema da im-
prescritibilidade de a¢des de ressarcimento por atos de improbidade administrati-
va, tomando como referéncia a decisdao do STF no RE n2 852.475-SP, em particular
as diferentes interpreta¢des adotadas pelos Ministros, além de cotejamento com
outros julgados da Corte e com reflexdes de constitucionalistas e administrativis-
tas. Assim, espera-se dimensionar os acertos e os desacertos das principais posi-
¢oes, bem como verificar, entre elas, os riscos oferecidos pelo retorno gradual da
plenitudo potestatis estatal no plano do direito publico brasileiro atual.

2. Oscaminhos do Supremo Tribunal Federal

Como mencionado inicialmente, o § 52 do art. 37 da Constituicao define que a lei
estabelecera os prazos prescricionais para ilicitos praticados por qualquer agente
que causem prejuizos ao erario, com ressalva expressa para “as respectivas acoes
de ressarcimento”. O texto constitucional de 1988 veio a ter a complementagao pa-
ra a matéria com o advento da Lei n? 8.492 em 1992. Em seu art. 23 sdo fixados os
prazos para a proposicao de acao para aplicacdo das san¢des por improbidade ad-
ministrativa arroladas no art. 121, nos seguintes termos:

1 “Art. 12. Independentemente das sangbes penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especi-
fica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagbes, que podem ser aplica-
das isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela Lei n? 12.120,
de 2009).

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimen-
to integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a
dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez
anos;

Il - na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicita-
mente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢cdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco
anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fun¢do publica, suspen-
sdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da re-
muneragado percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de 5 (cin-
co) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario concedi-
do. (Incluido pela Lei Complementar n2 157, de 2016)

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano cau-
sado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.” Cf. BRASIL. Lei n? 8.492, de 2 de junho de
1992. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm. Acesso em 23 set. 2018.
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Art. 23. As ag¢des destinadas a levar a efeitos as sang¢des previstas
nesta lei podem ser propostas:

[ - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissdo ou de funcao de confianca;

I - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para fal-
tas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

III - até cinco anos da data da apresentacdo a administracao publica
da prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo
Unico do art. 1° desta Lei.

Conforme se depreende do dispositivo, em regra, as acdes para o reconhecimento
da pratica de ato de improbidade administrativa é de cinco anos, ensejando as san-
¢oes firmadas no §42 do art. 37 da CR/88:

Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcido publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Nesse paragrafo, o ressarcimento ao erario é elencado ao lado das demais sancoes,
as quais estao condicionadas a forma e gradacao da legislacao e nao importa prejui-
z0 a acdo penal correlata.

Desde o advento da Constituicdo e, posteriormente, da Lei n2 8.492/1992, diferen-
tes interpretacdes tém sido promovidas tomando como base a redacdo desse con-
junto normativo, sem alcancar um consenso. Por isso, as disputas resultaram no
Recurso Extraordinario n? 669.069-MG e no Recurso Extraordinario n? 852.475-
SP, com os quais se esperava a pacificagdo das controvérsias.

Primeiramente, no RE n? 669.069-MG, foi reconhecida repercussao geral, formali-
zada no Tema 666, versando sobre a “imprescritibilidade das acdes de ressarci-
mento por danos causados ao erario, ainda que o prejuizo ndo decorra de ato de
improbidade administrativa”. Por ocasido do julgamento, em 2016, foi decidido
que “é prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de
ilicito civil”, em consondncia com o voto do relator Ministro Teori Zavascki e sain-
do vencido o Ministro Edson Fachin® Apesar de algumas aparentes antecipagdes
de entendimento, a discussdo integral do art. 37, §52 da CR/88 acabou resguardada
para o RE n? 852.475-SP.

2“0 Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 666 da repercussao geral,
negou provimento ao recurso extraordinario, vencido o Ministro Edson Fachin. Em seguida, por maioria,
o Tribunal fixou a seguinte tese: ‘E prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decor-
rente de ilicito civil’, vencido o Ministro Edson Fachin. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Plenario, 03.02.2016.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 669.069-MG. Plendrio. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Didrio de Justiga Eletrénico, n2 82. Brasilia, 28 abr. 2016.).
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A origem desse udltimo recurso remonta a uma agdo civil publica ajuizada em
03/07/2001 pelo Ministério Publico de Sdao Paulo em face de ex-prefeito, um técni-
co de contabilidade e dois servidores publicos do municipio de Palmares Paulista
concernente a suposta aliena¢do de dois veiculos em valores abaixo do preco de
mercado, em 26/04/1995 e 21/11/1995. O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em
sede de apelacao, reconheceu a ocorréncia de prescricdo quanto a acao disciplinar
contra os réus ex-servidores, valendo-se do art. 23 da Lei n® 8.492/923. O Parquet
ingressou com o recurso incitando a discussao do art. 37, § 52 da CR/88, defenden-
do que a prescricao das san¢des ndo implica prescricdo das acdes de ressarcimen-
to.

Em 20/05/2016, o Plendrio Virtual do STF admitiu a existéncia de repercussao ge-
ral da questdo, delimitando o Tema 897, originalmente sob relatoria do Ministro
Teori Zavascki, que determinou o sobrestamento de todas as demandas pendentes
que tratassem da questdo em tramitacdo no territério nacional (conforme o art.
1.035, § 59, do CPC). O impacto da matéria podia ser sentido ja pela constatacao de
que ao menos 999 a¢des sofreram essa suspensao.

Como indicado exordialmente, o decisorio final do STF foi no sentido de admitir a
imprescritibilidade apenas para as acdes de ressarcimento de danos provocados

3 “Ac3o Civil Publica — Licitagdo — Alienacdo de bens méveis — Avaliagdo abaixo do preco de mercado — A
Lei Federal n? 8.112/90 dispde que a a¢do disciplinar prescreve em 5 (cinco) anos quanto as infragdes
penais puniveis com demissdo (inciso 1), sendo que o prazo prescricional comeca a correr da data em
gue o fato se tornou conhecido (§ 12) — Fatos ocorridos em 26.04.1995 e 21.11.95 — Acédo interposta em
03.07.2001 — Ocorréncia da prescricdo — Ag¢do julgada extinta em relagdo aos ex-servidores. Recurso pro-
vido.”(SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Processo n 9186415-65.2005.8.26.0000. 32 Camara de Direito
Publico. Relator: Marrey Uint. Didrio de Justica Eletrénico, Sdo Paulo, 05 ago. 2010.)
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por ato improbo doloso*. Porém, o placar apertado e as surpreendentes reversdes
de votos revelam que o consenso almejado ndo foi plenamente obtido, em grande
medida em razao das diferentes interpretacdes possiveis sobre o dispositivo.

Para a compreensdo dessas correntes, vale ter como ponto inicial justamente as du-
as linhas argumentativas principais adotadas nos debates do RE n® 852.475-SP,
uma a favor e outra contra a imprescritibilidade. Para a primeira, o voto do relator
Ministro Alexandre de Moraes é paradigmatico e, por isso, merece atencao.

Recordando o fato de a improbidade administrativa, nos termos do ordenamento
juridico atual, ter sido uma inovac¢do da Constituicao de 1988, ao distinguir atos im-
probos de ilicitos de outra natureza, destaca a importancia do elemento subjetivo
para a sua caracterizacdo, com o qual se tem um agente publico (ndo precisando
ser um servidor publico, necessariamente) praticando a¢do que atenta contra o pa-
trimoénio e a moralidade do Estado. Nessas ponderagdes iniciais, o Ministro inicia o
desenho de uma distincao que sera fundamental para a conclusao final do Pretério
Excelso, atrelada ao peso do elemento subjetivo para a configuragdo da improbida-
de administrativa:

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 910, de 06/08/2018 a 10/08/2018:“RE n2 852.475-SP.
Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa [Lei 8.429/1992, artigos 9 a 11]. Com base nesse entendimento, o
Plenario, por maioria, deu parcial provimento a recurso extraordinario para afastar a prescricdo da san-
¢do de ressarcimento e determinar o retorno dos autos ao tribunal recorrido para que, superada a preli-
minar de mérito pela imprescritibilidade das a¢Ges de ressarcimento por improbidade administrativa,
aprecie o mérito apenas quanto a pretensdo de ressarcimento (Informativo 909). Prevaleceu o entendi-
mento do ministro Edson Fachin, o qual reajustou o voto proferido na assentada anterior. Registrou que
a imprescritibilidade da agdo de ressarcimento se restringe as hipoteses de atos de improbidade dolosa,
ou seja, que impliguem enriquecimento ilicito, favorecimento ilicito de terceiros ou dano intencional a
Administragdo Publica. Para tanto, deve-se analisar, no caso concreto, se ficou comprovado o ato de im-
probidade, na modalidade dolosa, para, sé entdo e apenas, decidir sobre o pedido de ressarcimento. O
ministro Fachin entendeu que a ressalva contida no § 52 do art. 37 da CF teve por objetivo decotar do
comando contido na primeira parte as agdes civeis de ressarcimento. Reconheceu solidez no argumento
segundo o qual essa ressalva diz respeito a dois regramentos distintos relacionados a prescricdo. Um pa-
ra os ilicitos praticados por agentes, sejam eles servidores ou ndo, e outro para as acées de ressarcimen-
to decorrentes de atos de improbidade, dotadas de uma especialidade ainda maior. Asseverou que a
matéria diz respeito a tutela dos bens publicos. Ndo ha incompatibilidade com o Estado Democratico de
Direito sustentar a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento em matéria de improbidade, eis que
ndo raras vezes a prescrigdo é o biombo por meio do qual se encobre a corrupgdo e o dano ao interesse
publico. Para o ministro Fachin, a seguranca juridica ndo autoriza a protecdo pelo decurso do lapso tem-
poral de quem causar prejuizo ao erario e se locupletar da coisa publica. A imprescritibilidade constituci-
onal ndo implica injustificada e eterna obrigacdo de guarda pelo particular de elementos probatdrios ap-
tos a demonstrar a inexisténcia do dever de ressarcir, mas na confirmacao de indispensavel prote¢do da
coisa publica. Os ministros Roberto Barroso e Luiz Fux reajustaram os votos. Vencidos os ministros Ale-
xandre de Moraes (relator), Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que ne-
garam provimento ao recurso. Concluiram inexistir previsdo de imprescritibilidade nos §§ 42 e 52 do art.
37 em relagdo a sanc¢do de ressarcimento ao erario por condenacgdo pela pratica de ato de improbidade
administrativa, que deve seguir os mesmos prazos prescricionais do art. 23 da Lei 8.249/1992, com a
complementac¢do de que, se o ato também for capitulado como crime, devera ser considerado o prazo
prescricional estabelecido na lei penal.”
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Em hipdteses nas quais a conduta imputada ao agente é realizada
de maneira objetiva, sem comprovacdo de mera participacdo do
agente publico ou de terceiro, ou mesmo de parcela de sua respon-
sabilidade - impedindo-se, dessa maneira, inclusive a possibilidade
do exercicio da ampla defesa - resultando patente a auséncia do ele-
mento subjetivo do tipo (dolo), ndo se podera afirmar que a conduta
do agente publico foi direcionada para a corrup¢ao, ou ausente o
elemento normativo (culpa), quando possivel (art. 10), estara desca-
racterizado o ato de improbidade administrativa, e, consequente-
mente, a aplicacdo das sangdes estabelecidas na Lei 8.429/1992, in-
clusive o ressarcimento ao erario.

()

Dessa forma, a comprovacao de responsabilidade subjetiva para a
condenacdo por ato de improbidade administrativa, com a conse-
quente aplicacdo das sangbdes previstas no art. 12 da Lei
8.429/1992, inclusive a de ressarcimento ao erario, somente pode-
ra ocorrer apos a constatacdo da pratica das elementares do tipo
previstas nos arts. 9°, 10 ou 11, e, desde que presente o necessario
elemento subjetivo do tipo (dolo), ou na hipétese do art. 10, tam-
bém o elemento normativo (culpa), mediante o devido processo le-
gal e a observancia da ampla defesa e contraditério, na agao especi-
fica prevista nos arts. 14 a 18 da Lei 8.429/1992 e cujo prazo para
ajuizamento estd disciplinado em seu art. 23.°

Conquanto separe os atos improbos culposos dos atos dolosos, na percep¢ao do re-
lator, ambos sdo ensejadores de ressarcimento ao erario, mas estdo condicionados
a comprovacdo de responsabilidade por um ato prévio, de cuja prescricdo também
restam dependentes. Segundo essa posi¢do, tal como na seara penal, “o Poder Pu-
blico tem um prazo legal para exercer sua pretensao punitiva, ndo podendo, em re-
gra, manter indefinidamente essa possibilidade, sob pena de desrespeito ao devido
processo legal”. Assim, por consistir em antijuridicidade, a improbidade adminis-
trativa compartilha certos principios constitucionais com o direito penal, incluindo
a prescricdo, de modo que as excegdes, quando existentes, s6 podem ser explicitas
no texto constitucional. Por conseguinte, a “simples leitura da expressao ‘ressalva-
das as respectivas acoes de ressarcimento’, prevista no § 52 do art. 37 da CF, em
sua literalidade, por si s6, ndo permite a afirmacao de ter sido adotada a imprescri-
tibilidade”. O comando efetivo sequer estaria no §52, mas no §42.

Lancando mdo de um método histérico, o Ministro lembra que a Assembleia Nacio-
nal Constituinte propds na redacao inicial do § 4° do art. 44 do Projeto de Constitu-
icdo A (equivalente ao atual § 52 do art. 37) a ressalva clara da imprescritibilidade,
mas esta foi excluida do Projeto de Constituicdo B por for¢a do acolhimento da

5 Para esta e para todas as demais citagdes do voto: BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer
no RE n?  852.475-SP. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPe-
ca.asp?id=310376150&ext=.pdf. Acesso em 23 set. 2018.
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emenda de Plenario 2P02039-9°. Com isso, para Moraes, fica evidente que o
proprio constituinte originario, embora tenha cogitado, recusou a imprescritibili-
dade.

Como, entdo, interpretar o §52? Em vez de ser uma excec¢do implicita de imprescri-
tibilidade, entende o relator que o dispositivo pretendeu “obrigar constitucional-
mente a recep¢ao das normas legais definidoras dos instrumentos processuais e
dos prazos prescricionais para as a¢des de ressarcimento do erario” existentes an-
tes do advento da Constituicao (e, obviamente, da Lei n? 8.492/1992), a saber, na
ordem cronolégica, o Decreto n? 20.910/1932, a Lei n? 3.164/1957, Lei n®
3.502/1958, Lei n® 4.717 /1965, Lei n? 7.347 /1985 e o Decreto-Lei n? 2.300/1986.
Assim, o constituinte estaria sendo cauteloso, resguardando a possibilidade de
acOes de ressarcimento para os atos pretéritos até a edicao da futura lei. O nova Lei
n? 8.429/1992 veio, entao, conceder “eficacia plena ao §42 do art. 37 da Constitui-
¢d0”, com o que deixou “de ser necessaria a aplicacao do §52 do mesmo art. 37 para
os atos de improbidade praticados ap6s a edicao da referida lei”. Mais, se a conduta
caracterizadora de ato de improbidade administrativa também for tipificada como
infracdo penal, os prazos prescricionais s3o equiparados aos da legislacio penal’.

Essa orientagdo fora fortalecida por ocasido do ja mencionado RE n® 669.069-MG,
quando o STF decidiu ser prescritivel a acao de reparac¢do de danos a Fazenda Pu-
blica decorrente de ilicito civil, também objeto de repercussdo geral (STF, RE
669.069-MG, Plenario, Rel. Min. Teori Zavascki, DJE n® 82, 28/04/2016). Em em-
bargos de declaracao, a Procuradoria-Geral da Republica sustentou que o julgado
teria omitido os limites do ilicito civil a que originalmente se restringia, criando ris-
cos para a prescricao abranger ilicitos de diferentes naturezas. Com isso, colocou
em discussao o §52 do art. 37 da CR/88. O relator Teori Zavascki esclareceu estar
excluida a pretensdo de ressarcimento por danos ao erario publico por ato de im-
probidade administrativa, ja objeto do Tema 897 (BRASIL. STF, Emb. Decl. no RE
669.069-MG, Plenario, Rel. Min. Teori Zavascki, DJE n® 136, 30/06/2016). Justa-
mente em razao do resultado desse julgamento, a expectativa era de os Ministros
seguirem a mesma linha no RE n? 852.475-SP. No entanto, alguns dos votos ja dei-
xavam claro que, ndo obstante resguardado o teor decisério para o futuro julga-

6 Cf. “Art. 44, §42. A lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢Ges de ressarcimento, que
serdo imprescritiveis.”(BRASIL. Projeto de Constituicdo A. Art. 44. Disponivel em: http://wwwé6g.sena-
do.gov.br/apem/data/PR0OJ/66178.html. Acesso em 23 set. 2018.).

70 que se daria nos termos do art. 23, Il da Lei n? 8.429/1992 c/c art. 142, §2° da Lei n? 8.112/1990.
Nesse sentido, Moraes remonta ao MS 24.013-DF e ao AgRg RMS 31.506-DF. Cf. BRASIL. Supremo Tribu-
nal Federal. MS 24.013-DF. Plenario. Rel. p/ acérddo Min. Sepulveda Pertence. Didrio de Justica, Brasilia,
01 jul. 2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg RMS 31.506-DF. Rel. Min. Luis Roberto Barroso. Di-
drio de Justiga Eletrénico, n2 59. Brasilia, 26 mar. 2015.
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mento, uma visao diversa poderia pautar a imprescritibilidade para as a¢oes res-
sarcimento®.

Com efeito, a corrente até agora discutida, contraria a imprescritibilidade e enten-
dendo pela aplicabilidade dos prazos prescricionais do art. 23 c/c art. 12 da Lei n?®
8.429/1992, com a ressalva da conduta tipificada como crime, teve amplo apoio na
primeira sessdo de votacdo, quando a maioria dos ministros adotaram a tese enca-
becada pelo relator Ministro Alexandre de Moraes. Todavia, a segunda sessao foi
marcada pelo “reajuste” do voto pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux,
que passaram a adotar a linha argumentativa da corrente a favor da imprescritibili-
dade, cuja divergéncia fora aberta pelo Ministro Edson Fachin.

Para Fachin, o texto do art. 37, §52 da CR/88 é expresso em atribuir ao legislador
infraconstitucional o encargo de elaborar diploma que estabeleca os prazos de
prescricao para os ilicitos, seja na esfera civel, seja na esfera penal, que gerem da-
nos ao erario. Porém, a ressalva subsequente que a redacao faz “decota de tal co-
mando para o Legislador as a¢des civeis de ressarcimento (ou seja, de recomposi-

79 A tese do Ministro é radical

¢do) do erario, tornando-as, assim, imprescritiveis
no sentido de englobar os danos provenientes de todo tipo de ilicito, vez que nao
ha particularizacdo ou restricdo quanto a natureza dos ilicitos. Como coloca, “basta
haver dano”, fato a ja ensejar a possibilidade de a¢do de ressarcimento, sem inci-
déncia de prescricdo, ademais independendo a qualidade do agente (se servidor

publico ou ndo), tal como para o ato de improbidade administrativa.

O fundo norteador dessa corrente a favor da imprescritibilidade é o principio da
seguranca juridica, alega Fachin. Esse fator é explicito no voto proferido pelo Minis-
tro no RE n® 669.069-MG, quando saiu vencido, e quase idéntico ao do RE n?
852.475-SP. Ali deixa claro que a prescricao tem por razdo de ser a estabilizacdo
das relagdes sociais, com o que o ordenamento juridico impde, como regra, marcos
temporais limitados. As exce¢des sao pontuais e expressas, incluindo o art. 37, §52
da CR/88.

8 Veja-se o trecho de voto da Ministra Carmen Llcia no RE n? 669.069-MG, oportunamente destacado
por Alexandre de Moraes no seu voto no RE n2 852.475-SP: “Eu estou acompanhando, Presidente, e, co-
mo ja foi afirmado, até mesmo o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, insuperavel administrativis-
ta brasileiro, vinha sustentando até a 262 edi¢do do seu Curso de Direito Administrativo, a tese da im-
prescritibilidade, que ele, entdo, mudou e apresenta argumentos muito ponderaveis e aproveitaveis por
nos, neste julgamento, exatamente para aquilo que ele chamou de "imprescritibilidade limitada". Ou se-
ja, a Constituigdo teria adotado apenas para os casos especificos listados, como ja foi aqui ponderado
por muitos dos eminentes Pares que me antecederam. E, naquela ocasido, também esse foi um tema de
discussdo do 62 Congresso Mineiro de Direito Administrativo, e se registrou, na conclusdo daquele Con-
gresso, que essa tese de imprescritibilidade esbarraria no direito de defesa, que é muitissimo caro ao
sistema constitucional. Primeiro, porque nao é do homem médio guardar, além de um prazo razoavel, e
hoje, até por lei, ndo se exige isso, a documentagdo necessaria para uma eventual defesa.” Ministra Car-
men Lucia, em voto no julgamento do RE 669.069/MG. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 669.069-
MG. Plenario. Relator: Ministro Teori Zavascki. Didrio de Justica Eletrénico, n2 82. Brasilia, 28 abr. 2016.).
° Para esta e para todas as demais citagdes do voto:BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 852.475-SP.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Rel. p/ acérddo Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Didrio de Justica
Eletrénico,n? 162. Brasilia, 10 ago. 2018.
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Outros aspectos argumentativos importantes sdo agregados pelo Parecer da Procu-
radoria-Geral da Republica, assinado pelo entdo Procurador-Geral Rodrigo Janot, a
merecer destaque (PGR, Parecer no RE n? 852.475-SP). Invocando as atribuig¢des
do Ministério Pablico concernentes a protecdo do patrimdnio publico'® e aos prin-
cipios constitucionais da Administracao Publico, em especial a moralidade, do qual
decorre a probidade administrativa, o Parecer compila a mais recente jurisprudén-
cia do STF sobre o art. 37, §52 da CR/88, na qual se nota predominio do reconheci-
mento da imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao erario, tanto em deci-
sdes do plenario quanto em decisdes monocraticas''. Alias, sublinha que até mes-
mo o Tribunal de Contas da Unido ja editou a Simula n? 282 enunciando que “as
acdes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes causadores de da-
nos ao erario sao imprescritiveis” (TCU, Simula n? 282). Assim, na medida em que
o constituinte ndo fez ressalvas ao estabelecer a hipotese de imprescritibilidade
em tela, ndo cabe nem ao legislador nem ao intérprete promové-las. Nesse sentido,
ha de se preservar os principios da moralidade administrativa e da protecao ao pa-
trimoénio publico, em atengdo ao erdario e, por consequéncia, a propria populagao.

Eis delineadas as duas correntes sobre a melhor interpretacao do §52 do art. 37 da
CR/88, a partir das duas linhas de votacdo do RE n? 852.475-SP pelo Supremo Tri-
bunal Federal. De um lado, contra a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimen-
to, é apontado que o dispositivo, examinado a luz do §42, contém um comando ao
legislador para elaborar uma lei estabelecendo os atos de improbidade administra-
tiva (o que veio a ser feito com a Lei n? 8.429/1992), para os quais as sangdes apli-
caveis seriam a suspensao dos direitos politicos, a perda da fung¢ao publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, todas as quais sujeitas ao prazo
prescricional fixado pelo diploma infraconstitucional. Nos termos do voto do Minis-
tro Alexandre de Moraes, a imprescritibilidade apenas visaria a preservar a preten-
sdo ressarcitdéria quanto aos atos ilicitos praticados sob a vigéncia de dispositivos
anteriores a Constituicao, e ndo teria forca quanto aos atos improbos pds-1988, pa-
ra os quais restaria a pendéncia da lei respectiva; ou, ainda, para disciplinar os atos
improbos praticados entre o advento da Constituicdo e a nova lei, para as quais nao

10 ¢f. art. 129, 11l, da CR/88 e art. 12, VIII, da Lei n2 7.347/1985.

11550 citados, entre outros, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 26.210-DF. Plenério. Relator Ministro
Ricardo Lewandowski. Didrio de Justiga,n? 192, Brasilia, 10 out. 2008; RE 606.224-SE. Segunda Turma,
Relatora Ministra Carmen Lucia, Didrio de Justi¢a Eletrénico,n? 70, Brasilia, 17 abr. 2013; ARE 648.661-
SP. Relatora Ministra Ellen Gracie, Didrio de JusticaEletrénico, n2 152, Brasilia, 09 ago. 2011; RE 693.991-
MG. Relatora Ministra Carmen Lucia, Didrio de Justica Eletrénico, n? 233, Brasilia, 28 nov. 2012; RE
629.241-PB. Relator Ministro Joaquim Barbosa, Didrio de Justica Eletrénico, n2? 176, Brasilia, 21 out.
2010; RE 608.831-SP. Segunda Turma. Relator Ministro Eros Grau. Didrio de Justica Eletrénico, n? 116,
Brasilia, 25 jun. 2010; Al 712.435-SP. Primeira Turma. Relatora Ministra Rosa Weber. Didrio de Justica
Eletrénico, n? 71, Brasilia, 12 abr. 2012; Al 631.144-SP. Relator Ministro Dias Toffoli. Didrio de Justica Ele-
trénico, n? 68, Brasilia, 11 abr. 2011; RE 474.750-AM. Relatora Ministra Ellen Gracie. Didrio de Justica
Eletrénico, n? 251, Brasilia, 01 fev. 2011; RE 574.867-MG. Relatora Ministra Carmen Lucia. Didrio de Jus-
tica Eletrénico, n? 103, Brasilia, 09 jun. 2010; RE 542.467-MT. Relator Ministro Ayres Britto. Didrio de Jus-
tica Eletronico, n? 227, Brasilia, 03 dez. 2009; RE 463.451-TO. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Di-
ario de Justica Eletronico, n2 200, Brasilia, 22 out. 2009.
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poderiam ser ajuizadas acoes de improbidade administrativa (ao menos para apli-
cacdo das novas sangoes trazidas pela Carta), salvo as a¢des de ressarcimento. De
outro, em nome dos principios da moralidade administrativa e da preservagdo do
patriménio publico, o constituinte quis deixar aberta a possibilidade de a Adminis-
tracdao buscar o ressarcimento de danos ao erario, o que se deu explicitamente no
§5¢.

A mudancga de posi¢ao do Ministro Luis Roberto Barroso, autodenominada “ajuste”
de voto, somada as modificagdes perpetradas pelo Ministro Fachin, acabaram por
recuperar a distincdo entre ato de improbidade administrativa culposo e doloso ja
levantada pelo relator. Como uma forma de conciliar parcialmente as duas corren-
tes, foi proposto a imprescritibilidade apenas para os atos dolosos, permanecendo
a prescricdo para as praticas culposas. A tese foi de que, reconhecida a intengao ca-
bal do agente em provocar danos ao erario, possivelmente com o intuito de obten-
c¢do de ganhos em proveito proéprio, logo, um acréscimo indevido ao patrimdénio
pessoal em prejuizo ao patrimonio publico, nada mais coerente que reservar ao Es-
tado a prerrogativa de buscar a recomposicao a qualquer tempo. Ndo apenas o Mi-
nistro Luiz Fux alinhou-se a essa nova interpretacao, a consistir, de fato, em uma
terceira corrente, como também os Ministros que ja haviam votado a favor da im-
prescritibilidade viram nessa via uma saida hermenéutica valida.

Importa salientar que nao houve manifestacao em prol da imprescritibilidade total,
abrangendo as demais penalidades'?, tal como o pleito originario do Parquet, ainda
mais em vista das delimitagcdes impostas pela tese fixada para julgamento. De todo
modo, a impressao inicial é de que restaram frustradas as expectativas em torno
dos debates no Recurso Extraordinario, ao menos do ponto de vista da profundida-
de dos argumentos apresentados, nao revertendo a jurisprudéncia rasa até entdo
vigente, que ndo incursiona com precisdo tedrica em conceitos como a prescricao e
os principios constitucionais envolvidos (DUMONT, 2017, p. 432-433). Logo, é de-
sejavel investigar os deslindes doutrinarios do dilema em tela.

3. Asleituras da doutrina administrativista e seus fundamentos

O problema da prescricdo em matéria de direito administrativo remonta as proépri-
as origens da disciplina, ainda no século XIX, quando a doutrina apelava principal-
mente para a privatistica, entdo bem desenvolvida e dotada de grande prestigio
académico, para fornecer subsidios tedricos que fortalecessem as bases do direito
publico moderno em edificacdo®3. Por isso, vale recordar as faces conceituais ala-

12 para o Ministério Publico de S3o Paulo, haveria ofensa ao principio federativo e ao principio da auto-
nomia municipal, pois o prazo prescricional para a san¢do de demiss&o da Lei n2 8.112/1990 (Regime Ge-
ral dos Servidores Publicos Federais) ndo se aplicaria a servidores municipais. Com isso, tentou colocar
em discussdo originalmente também a constitucionalidade das outras san¢Oes previstas no art. 37, §4¢
da CR/88.

13 Nesse sentido, ver HESPANHA, 2005.
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vancadas pelo direito civil para uma melhor compreensao dos desenlaces teéricos
do tema.

O artigo 189 do Codigo Civil brasileiro define que, uma vez “violado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que alu-
dem os arts. 205 e 206” (BRASIL, Lei n2 10.406, 2002). A prescrigdo aparece, assim,
como uma espécie de fato juridico e como uma particular eficacia juridica (LEO-
NARDO, 2010, p. 102)14. Nesse sentido, as classicas ligdes de Caio Mario da Silva Pe-
reira ensinam que a prescricao tem “o conddo de tornar imune aos ataques a rela-
¢do juridica que haja estado em vigor por certo lapso, ou, ao revés, decreta o pereci-
mento daquela que negligentemente foi abandonada pelo sujeito”(PEREIRA, 2011,
v. 1, p. 569)'°. Como o tempo é inexoravel, o direito tem de incorporar como regra
os seus influxos, pois, na medida em que se refere a relagdes humanas, logo, rela-
¢des temporais, ndo pode perdurar eternamente. Por isso, “a prescritibilidade é a
regra, a imprescritibilidade, a exce¢dao” (PEREIRA, 2011, v. [, p. 574).

Obviamente é possivel e necessario fazer distingdes acerca da plena aplicabilidade
ou ndo de um conceito jusprivatista como este no dmbito do direito publico. Por
um lado, a imperatividade das normas diretamente referentes ao Estado e sua ad-
ministracdo, sob o manto do direito publico, podem ensejar excecdes a esfera de tu-
tela do direito civil, como no caso do instituto da desapropriacao em face do direito
de propriedade. Por outro, especificamente quanto a prescricao, a regra enunciada
acima em sede civilista é valida também para as relagdes do Estado com seus
orgdos e com os administrados. Assim, os fundamentos que embasam a prescricao
de direitos subjetivos nas relagdes juridicas privadas sdo, em grande parte, os mes-
mos para justificar a recusa de perenidade do exercicio de prerrogativas nas rela-
¢Oes publicas.

No entanto, o que se nota em meio a doutrina é uma posicdo um tanto comoda so-
bre a questao da imprescritibilidade ou nao do ressarcimento de dano por improbi-
dade administrativa. Apesar da evidente complexidade do tema, em especial, por
suas potenciais consequéncias, como deixaram entrever os votos e pareceres no
julgamento pelo STF, administrativistas e constitucionalistas tendem a ser breves,
pouco problematizando o texto da Carta, compreendida em sua simples literalida-
de e a despeito de consideragdes a nivel da Teoria Geral do Direito ou mesmo da
Teoria Geral do Estado.

14 sobre fato juridico e eficdcia juridica, ver PONTES DE MIRANDA,1970, t. I.

15 E, na sequéncia, faz uma necessaria distincdo entre a prescrigdo aquisitiva, a prescrigdo extintiva e a
decadéncia: “Além disso, ressaltam os efeitos do tempo nas relagGes juridicas, sob duplice angulo de vi-
sdo. De um lado, e seguido de outros fatores, é causa da aquisicdao de direitos, quando torna inatacdavel
e inabalavel a situacdo que o titular vem exercendo continuamente (prescri¢do aquisitiva). De outro la-
do, conduz a extingdo da pretenséao juridica, que ndo se exercita por certo periodo, em razdo da inércia
do titular (prescrigdo extintiva). E, finalmente, institui o requisito de validade de alguns direitos, que so-
mente podem ser exercidos dentro de certo prazo, sob pena de perecerem (decadéncia ou caducida-
de).”
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Por exemplo, segundo a sempre respeitada opinido de José Afonso da Silva, é tran-
quilo admitir que “nem tudo se prescrevera”, pois, ainda que prescreva a apuragao
e punicdo do ilicito, trata-se incasu de uma ressalva constitucional para o principio
geral de ndo socorrer o direito a quem fica inerte (dormientibus non securritius),
verdadeiro “prémio” a Administracao (SILVA, 2014, p. 682-683). Di Pietro (2017),
por sua vez, ndo faz reparos a esta posicao, alinhando-se a ideia de prescricao de
acdo para qualquer outra finalidade, salvo para o ressarcimento dos danos®. Deco-
main também compartilha dessa opiniao, defendendo que a distin¢do langada no
dispositivo constitucional nao foi introduzida a toa, mas para ressalvar a incidéncia
da parte inicial do comando sobre a responsabilizagao civil de dano por ato de im-
probidade administrativa (DECOMAIN, 2007, p. 393).

Carvalho Filho revela, inicialmente, maior consciéncia sobre as repercussoes da in-
terpretacao de imprescritibilidade do art. 37, §52 da CR/88. Para ele, a auséncia de
prazo prescricional é, acertadamente, “objeto de intensas criticas, em funcao da
permanente instabilidade das rela¢des juridicas”. Porém, logo afirma ser justifica-
vel “quando se trata de recompor o erario, relevante componente do patrimonio
publico e tesouro da prépria sociedade”. Mais, o autor recusa as ressalvas sobre a
violacdo ao direito de defesa do réu, pois, enquanto autor de dano ao erario, face
patrimonial da sociedade, cabe-lhe justamente os 6nus probatorios, ainda que isso
signifique a “guarda indefinida dos respectivos elementos”, vez que, “nao fosse as-
sim, estaria esvaziado o principio constitucional da prote¢do ao patrimonio publi-
co”(CARVALHO FILHO, 2017).

Essa é, claramente, a corrente doutrinaria dominante, bastante harmonica com os
entendimentos jurisprudenciais mais ressonantes, agora coroados com a decisdao
do STF. Contudo, alguns autores exsurgiram nos ultimos anos colocando em discus-
sdo as reverberagoes deletérias da imprescritibilidade.

O tom mais basico, como identificado em ClitoFornaciari Jinior, parte da simples
constatacdo de auséncia de enunciagdo direta e expressa da imprescritibilidade, co-
mo faz a Carta nos incisos XLII e XLIV do art. 52 (FORNACIARI JUNIOR, 2005). Por
se tratar de uma excec¢do, como ja mencionado, a interpretacdo deve ser restritiva,
sem promover ampliagdes criativas. Por isso, Grinover afirma que

(-..) seria preciso extrair do ordenamento interpretacdo que conci-
liasse os textos do artigo 37, paragrafo 52 da Constituicdo, de um la-
do, e do art. 23 da Lei 8.428/92, de outro. E ai, é bom frisar, ndo se
trata de singelamente resolver o problema mediante a prevaléncia
do texto constitucional sobre o legal: aquele ndo é taxativo ao afir-
mar a imprescritibilidade e, mais do que isso, remete a legislacao in-

16 “S30, contudo, imprescritiveis, as acdes de ressarcimento por danos causados por agente publico, seja
ele servidor publico ou ndo, conforme o estabelece o artigo 37, § 50, da Constituicdo. Assim, ainda que
para outros fins a acdo de improbidade esteja prescrita, o mesmo ndo ocorrerd quanto ao ressarcimento
dos danos”.
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fra-constitucional; esta, de sua parte, ndo faz qualquer distingado en-
tre as diferentes sancoes previstas no seu art. 12 (dentre as quais se
encontra a condenacdo ao ressarcimento do erario) (GRINOVER,
2005, p. 49).

Alias, como Justen Filho assevera, “a imprescritibilidade nao pode ser albergada,
sob pena de gerar efeitos incompativeis com a propria Constituicdo, que prestigia a
seguranga juridica”, ou seja, “ndo se pode admitir que o Estado manteria o direito
de acao de modo eterno”. Embora ciente da tese predominante, alerta para o fato
de existirem situagdes peculiares que ainda ndo foram objeto de adequada solucao
jurisprudencial. Como ilustra, é o caso “de um dano ao erario cuja pronuncia pres-
suponha o reconhecimento de invalidade de um ato administrativo”, em face do
qual ocorre a decadéncia do direito de promoc¢ao de sua invalidacdo apds cinco
anos de consumacao (JUSTEN FILHO, 2016).

E em sentido similar a posi¢io divergente de maior destaque, inclusive nos decis-
orios pretorianos das Cortes Superiores (lembrado, por exemplo, no voto do rela-
tor Ministro Alexandre de Moraes e no voto da Ministra Carmen Lucia), suplantan-
do até mesmo interpretacdes monograficas sobre a improbidade administrativa, a
saber, a do professor Celso Antonio Bandeira de Mello. E isso ocorre por um moti-
vo especial: como faz questdo de ressaltar, até a 262 edicdo de seu Curso de Direito
Administrativo, ou seja, ha apenas alguns anos, manteve posicionamento alinhado a
corrente majoritaria, mas nao se acanhou em modificar o entendimento para rejei-
tar a imprescritibilidade. Por consistir ndo apenas em uma licdo de dogmatica, mas
de humildade magisterial, vale ser transcrita para posterior comentario:

Até a 262 edicido deste Curso admitimos que, por forca do § 52 do
art. 37, de acordo com o qual os prazos de prescri¢do para ilicitos
causados ao erario serdo estabelecidos por lei, ressalvadas as res-
pectivas a¢des de ressarcimento, estas ultimas seriam imprescriti-
veis. E certo que aderiamos a tal entendimento com evidente des-
conforto, por ser dbvio o desacerto de tal solucdo normativa. Com
efeito, em tal caso, os herdeiros de quem estivesse incurso na hipé-
tese poderiam ser acionados pelo Estado mesmo decorridas algu-
mas geracdes, 0 que geraria a mais radical inseguranca juridica.
Simplesmente parecia-nos nido haver como fugir de tal disparate,
ante o teor desatado da linguagem constitucional.

Ja ndo mais aderimos a tal desabrida intelec¢do. 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 nos-
so ver irrespondivel, em desfavor da imprescritibilidade, a saber: o
de que com ela restaria consagrada a minimiza¢do ou eliminagao
pratica do direito de defesa daquele a quem se houvesse increpado
dano ao erario, pois ninguém guarda documenta¢do que lhe seria
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necessaria além de um prazo razoavel, de regra ndo demasiadamen-
te longo. De fato, o Poder Publico pode manter em seus arquivos,
por periodo de tempo longuissimo, elementos prestantes para bran-
dir suas increpagoes contra terceiros, mas o mesmo nao sucede com
estes, que terminariam inermes perante argui¢ées desfavoraveis
que se lhes fizessem.

Nao é crivel que a Constituicdo possa abonar resultados tdo radical-
mente adversos aos principios que adota no que concerne ao direito
de defesa. Destarte, se a isto se agrega que quando quis estabelecer
a imprescritibilidade a Constituicdo o fez expressamente como no
art. 52, incs. LIl e LXIV (crimes de racismo e agdo armada contra a
ordem constitucional) - e sempre em matéria penal que, bem por is-
to, ndo se eterniza, pois nao ultrapassa uma vida -, ainda mais se ro-
bustece a tese adversa a imprescritibilidade. Eis, pois, que reforma-
mos nosso anterior entendimento na matéria. (MELLO, 2014, p.
1082-1083).

Bandeira de Mello elenca algumas das consequéncias negativas e inadmissiveis pe-
los principios retores da ordem juridica vigente, as quais tém sido gradualmente
salpicadas no presente trabalho e agora podem ser melhor sistematizadas: 1) inse-
guranga juridica, podendo virtualmente atingir até gera¢des posteriores de herdei-
ros inadvertidos do praticante da improbidade administrativa; 2) violagdo do direi-
to de defesa, pela impossibilidade de preserva¢do de documentacdo defenséria por
tempo indeterminado (pelo agente e, como se vé, também por seus sucessores); 3)
imposicao de um risco temporalmente indeterminado de dnus patrimonial que se-
quer o direito penal admite, com ressalvas muito especificas no texto constitucio-
nal.

Percebe-se, assim, que, embora a doutrina adote duas grandes correntes interpre-
tativas sobre a imprescritibilidade prevista no art. 37, §52 da CR/88, e, entre elas,
ainda prevaleca a posicdo por fim vencedora no Recurso Extraordinario n2
852.475-SP (conquanto modificada a ponto de se afirmar como uma espécie de ter-
ceira via), vozes contrarias levantam-se com singular ressonancia e coerente fun-
damentacdo. De fato, estas, talvez pela dificuldade de firmar um posicionamento
claramente na contramao, aportam um grau de sofisticacdo tedrica singular'’. De
todo modo, isso permite, apds o percurso do quadro académico e jurisprudencial,
somar algumas ponderagdes sobre o contexto juridico-politico nacional do qual
brotou a decisdo e que, talvez, seja responsavel por ainda ndo permitir ver com cla-
reza os impactos sociais, econdmicos e forenses da imprescritibilidade.

17 Talvez aproximando-se do necessério critério cientifico que Amorim Filho dizia ha décadas faltar na
doutrina patria para a identificagcdao de a¢des imprescritiveis. Cf. AMORIM FILHO, 1961.
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4. (In)consequéncias decisorias e alternativas do horizonte interpre-

tativo

Partindo de um exame da posicdo por fim adotada no RE n2 852.475-SP, é possivel
identificar como fundamento comum uma preocupagio em nio tornar a prescri¢ao
da ac¢do de ressarcimento por improbidade administrativa um “prémio” ao agente
perpetrador de ataque ao erario publico. Essa premissa merece atengao.

Em tempos de reavaliagcdo das relagdes entre o cidaddo e o Estado, o agente publi-
co e o interesse coletivo, canalizados no combate a corrupcao e praticas afins, o en-
durecimento da opinido publica tem refletido também na pretensdo punitiva, tanto
investigativa quanto judicial. O apelo persecutério aos infratores de deveres em fa-
ce da Administracao Publica, enquanto representantes politicos, servidores ou me-
ros particulares, impele a imposicao de medidas vigorosas, em larga medida histo-
ricamente necessarias, mas nem por isso imunes a excessos.

Com efeito, o vilipéndio do tesouro publico, construido arduamente, entre outras
fontes, pela tributacdo, ordinariamente sentida com onerosidade pelo contribuinte,
enseja reacdes exaltadas, que oscilam entre o rigor apuratdrio e a severidade san-
cionatoria. Nesse interim, o sujeito acusado é colocado na posicdo de inimigo da so-
ciedade, vez que esta fora sacrificada em prol da satisfacao de seus interesses pri-
vados. O aprimoramento dos instrumentos e o alargamento do empenho dos
orgdos competentes no encal¢o dos atos de improbidade administrativa, assomada
a expansao da repercussao midiatica, gera sensacao de proliferacdo dos ataques ao
bem publico, ao passo que provoca a perda da confianga nas institui¢des. Com isso,
exsurge um superdimensionamento do desejo de desforra, o qual acaba por ofus-
car a adequada medida entre os bens juridicos. No caso, tem-se o fulgor pela re-
pressdo as investidas arbitrarias e egoisticas ao patriménio publico, manifestado
principalmente pelo clamor de puni¢do criminal. Contudo, tendo em vista o risco
de que aquela se extinga pelo transcurso do tempo, pois indiscutivelmente sujeita a
prescricao, resta a conservacao da possibilidade de reaver os montantes ilegalmen-
te apropriados como forma de saciar o anseio retributivo. Como analisado, na pers-
pectiva de muitos magistrados, representantes do Ministério Publico e doutrinado-
res, a Constituicdo parece fornecer um caminho subsidiario, oportunidade para
mostrar a sociedade os esforcos em prol da supressdo da improbidade, em sentido
juridico, politico e, em cores pouco anunciadas, também (ou sobretudo) moral.

Na linha recobrada pelo Ministro Alexandre de Moraes, verificou-se que o consti-
tuinte ja estava ciente da existéncia de um contexto de lapidagao patrimonial, tanto
que cogitou incluir a imprescritibilidade como uma via de protecdo a Administra-
¢do Publica, mas optou por modificar a redacdo final. Ainda assim, constata-se que
a sociedade, ao deter-se diante da figura do agente improbo, concebe idealmente
para si nada mais que um larapio, embora caracterizado como de alta estirpe, e
que, como tal, pode ser despido dos direitos, estes esquecidos ou intencionalmente
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relegados a sombra com o despertar da consciéncia para a corrup¢do endémica.
Como efeito, para zelar pela moralidade administrativa, assumida pelo intérprete
no seio de sua propria moralidade pessoal, as garantias sao admitidasuma excec¢do
aqui e acola, mesmo as custas da coeréncia, da integridade e da unidade princi-
pioldgica da Constituicao. Nesse sentido, o que se revela em meio aos debates no
RE n? 852.475-SP e na doutrina é, aparentemente, a ado¢ao de uma saida facil, va-
lendo-se da literalidade do texto, e inconsequente, porque alheia aos impactos na
cadeia normativa das garantias primadrias, para permanecer convenientemente en-
gajado com o fluxo do grosso da opinido publica. Em vez da prudéncia, através da
sensibilidade hermenéutica, como se espera da lideranca da juristica patria, o que
se tem percebido é a voldpia insensata ao prejuizo dos valores mais caros ao orde-
namento, sob a roupagem de uma afavel excecao.

Por isso, a interpretacao de Carvalho Filho, anteriormente mencionada (CARVA-
LHO FILHO, 2017), somente pode ser considerada como profundamente equivoca-
da. Nela ha a inversdo da ordem constitucional para atribuir ao réu o 6nus probat-
6rio de sua defesa, de seu eventual escape as acusacdes imputadas, quando pode,
muito bem, ndo ser responsavel pelo fato. Perceba-se o risco inerente a uma circun-
stancia muito plausivel na qual o direito de promoc¢ao de outras acdes prescreve-
ram, pelos mais variaveis motivos, impossibilitando uma adequada verificacao dos
fatos, quando, entdo, tardiamente, é o agente acusado, ao tempo no qual sequer
possui mais alguma documentacdo que lhe sirva de defesa, ainda mais porque nao
praticara o ato danoso. Ao assumir uma presuncao relativa de culpabilidade para
esta situacdo, ao se considerar a aplicagdo da imprescritibilidade apenas para a im-
probidade dolosa, como decidido pela STF, as consequéncias sdo ainda mais gravo-
sas.

A aproximacdo entre Direito Administrativo e Direito Penal faz-se aqui necessaria,
ndo tanto em termos da mais atual dogmatica, e sim de seus principios fundantes, a
partir de um breve olhar diacronico entre passado e presente. De fato, mesmo ao
se reconhecer a afetacao direta apenas em teor patrimonial para a imprescritibili-
dade da acdo de ressarcimento, ainda assim o efeito é a promoc¢do de mais uma
hipotese de retorno da plenitudopotestatis estatal, cujas amostras pretéritas de-
monstraram como pode converter-se rapidamente em arbitrariedades em detri-
mento do cidaddo. E o caso das bicentendrias ligdes de Beccaria, que continuam
disponiveis para indicar ao jurista contemporaneo como a prescricdo é um instru-
mento importante de protecdo frente ao Estado e aos interesses alheios:

Do mesmo modo, os crimes cruéis que permanecem longo tempo na
lembranga dos homens, assim que provados, ndo merecem prescri-
¢do alguma em favor do réu, que se livra pela fuga. Nos delitos me-
nores e obscuros, entretanto, a prescricio deve por fim a incerteza
do cidadao quanto a sua sorte, pois a obscuridade, envolvendo por
muito tempo os delitos, anula o exemplo da impunidade, deixando,
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entretanto, ao réu, a possibilidade de redimir-se. (BECCARIA, 1999,
p. 101).

Veja-se, com Beccaria, como nao se esta diante de um crime cruel que mereca o
afastamento do instituto da prescri¢do. Por isso, o delito administrativo, visto em
cotejamento com o delito penal, conquanto de ordem patrimonial, e nao de liberda-
de individual, também pode ser significativamente danoso a esfera do cidadao,
agente publico, como ainda de sua familia, sem correlacdo direta com a questdo,
pois a imprescritibilidade incidira sobre a heranca, por mais longinqua que esteja
as maos na qual entdo resida. A sensacdo de incerteza perpetuamente alimentada,
tal como salientado por Beccaria, avilta a mais legitima necessidade da vida coleti-
va sob a égide do Estado, a qual tem entre seus fins a seguranca e a paz. E claro que
se deve combater a impunidade e propiciar os meios para a moralidade adminis-
trativa. No entanto, tais objetivos demandam, concomitantemente, a preservacao
do cidadao de qualquer margem de arbitrariedades dos agentes de poder, na medi-
da em que reconhecido em sua humanidade e em que esses ndao sao os caminhos

mais eficientes para o aprimoramento da sociedade®.

Ora, se o Estado se faz etapa vital do processo histdrico de desenvolvimento da ra-
cionalidade humana (HEGEL, 2010), ele proprio pressupde freios ao seu impulso
totalizante, como ja evidenciara Locke (1998). O Estado de Direito é, em meio as
suas multiplas faces, a consciéncia das possibilidades e dos limites do poder!’, o
que pode ser afirmado sem soar um discurso liberal, mas apenas crente na indispo-
nibilidade das garantias individuais frente a qualquer outra forg¢a, seja ela um ter-
ceiro individuo, seja o proprio Estado. Mesmo que este tltimo seja a encarnacao do
manto coletivo necessaria para a constru¢do de projetos comuns, historicamente
alicercado, nao significa a atribuicdo de prerrogativas ilimitadas, como um Leviata
hobbesiano (HOBBES, 2003)%. Se com o Estado de Direito advieram os direitos
fundamentais, estes assim foram e sao considerados porque maximum ético da co-
munidade, consolidando os valores mais caros que ela erige para si e propde como
inderrogaveis, sem prejuizo de sua historicidade imanente (SALGADO, 2006, pas-
sim). A partir dessas ponderacdes, € licito admitir que, com a imprescritibilidade da
acdo de ressarcimento por ato de improbidade administrativa dolosa contra a Ad-
ministracdo Publica, tem-se a afetacdo do exercicio de direitos fundamentais cons-
titucionalmente expressos, como a ja alardeada ampla defesa, além de pressupos-
tos basilares da vida coletiva, como a seguranga juridica e a tranquilidade social.
Qualquerrestricdode direitos basilares somente pode ser justificavel no interior
dos préprios contornos do ordenamento?!, embora nio sejam incomuns as defesas
viabilizadas por uma hermenéutica temeraria. Até o momento, pelo constatado no
presente estudo, o segundo caminho é o que parece ter sido adotado.

18 Recordando, uma vez mais, BECCARIA, 1999, p. 60-61; 70-71; 73; 83 e 89.

19 ver COSTA; ZOLO, 2006.

20 Ou o Grande Irm3o de Orwell. Cf. ORWELL, 2009.

2LEm consondncia, entre outros, com a bem difundida licio de ALEXY,2011, passim.
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Note-se, como exemplo, o argumento das autoriza¢des explicitas da Carta Magna,
em meio as quais o §52 do art. 37 esta supostamente incluido: os crimes de racismo
e de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico com-
partilham com a improbidade administrativa a gravidade e a preocupacgao do cons-
tituinte, contudo, diferenciam-se por constituirem infragdes eminentemente pes-
soais ou individuais, no sentido de que a punicao correlata nao transpora a esfera
do agente praticante a fim de atingir seus descendentes. Alis, esse tipo de punicao
transgeracional ja foi abandonada pelas ordens juridicas contemporaneas e deve-
riam permanecer apenas como uma lembranca das conquistas histéricas em maté-
ria punitiva. Sob esse prisma, ha de se reconhecer aqui um indesejavel retrocesso.

E valido ponderar, ademais, que, enquanto pretensio ressarcitéria da Administra-
¢ao Publica, estad diantedo aplicador a exigéncia de ajuizamento de acdo com a fina-
lidade de apurar os fatos e verificar os elementos necessarios para a existéncia efe-
tiva de um dano e o seu liame com o autor de um ato delimitado. Contudo, quando
se pressupde uma situacdo na qual outras a¢des sobre o mesmo fato prescreveram,
talvez pela auséncia de arcaboucgo probatério suficiente, como ha de se garantir
que a perpetuacdo no tempo da possibilidade de exigéncia de ressarcimento conse-
guira, ao menos de forma justa e razoavel, obter aquilo que, no calor dos aconteci-
mentos, ndo se conseguiu? De modo muito diverso, a probabilidade de melhor apu-
racdo com intuito comprobatério é inversamente proporcional ao avanc¢ar do tem-
po em relacdo aos fatos originarios. Se a dificuldade aumenta para a Administracdo
Publica, isso é ainda mais palpavel quanto ao acusado. E, ao se notar que a recom-
posicao de prejuizos ndo esta vinculada aos interesses publicos primarios, mas aos
interesses secundarios, resta alijada de supremacia que faca admissivel sobrepujar
os interesses individuais (VASCONCELLOS, 2011, p. 98-99).

Qual seria, afinal, uma solugdo para esse impasse? Bandeira de Mello, a quem se re-
torna uma vez mais, é um dos poucos a propor uma luz alternativa:

Como explicar entdo o alcance do Art. 37, § 52? Pensamos que o que
se ha de extrair dele é a intencdo manifesta, ainda que mal expressa-
da, de separar os prazos de prescricao do ilicito propriamente, isto
é, penal, ou administrativo, dos prazos de a¢des de responsabilida-
de, que ndo terdo porque obrigatoriamente coincidir. Assim, a res-
salva para as a¢des de ressarcimento significa que terdo prazos au-
tonomos em relacao aos que a lei estabelecer para as responsabili-
dades administrativas e penais.

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

Pensamos que os prazos prescricionais serdao oS mesmos acima
apontados para a decretacdo de invalidade dos atos viciados. Cinco
anos, quando nao houver ma-fé e dez anos, no caso de ma-fé — sem-
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pre contados a partir do término do mandato do governante em cu-
jo periodo foi praticado o ato danoso.(MELLO, 2014, p. 1082-1083).

A compreensao da complexidade da questdo, louvavel em Bandeira de Mello, tem
também um capitulo interessante com a proposta de solucao apresentada. Com
efeito, a possibilidade de ressarcimento deve acompanhar os prazos do préprio ato
danoso, este que, por provocar dano, é também ato viciado. Assim, a lei ndo estabe-
lecera os prazos de prescricao das agdes de ressarcimento, vez que, se estas serdo
promovidas, é porque decorrem de uma pretensdo nascida com um ato improbo
praticado. A desvinculagdo entre a acao penal ou administrativa e a acao de ressar-
cimento, nesse sentido, é preservada: a apurac¢do criminal ou administrativa pode
dar ensejo a acdo indenizatéria, enquanto esta pode ser ajuizada sem aquelas, in-
clusive se elas prescreverem; porém, neste ultimo caso, permanece dependente do
ato improbo originario e com ele prescreve.

O constituinte, de fato, recusou a imprescritibilidade. A redacao aprovada retirou a
palavra e, apesar da elaboracao dubia, ndo se pode pressupor uma manipulagdo
tortuosa para deixar oculta, mas presente, a auséncia de prescricdo. Se um sentido
pode e deve ser extraido é a determinacao de que a futura lei estabelecesse prazos
prescricionais proporcionais a gravidade do delito penal e administrativo, em con-
sonancia com a natureza da prescri¢do atribuida a esse tipo de infracao, em geral
com prazos mais curtos, em vista das consequéncias invulgares das san¢des comi-
nadas. Com isso, ndo é preciso recair em um malabarismo hermenéutico similar ao
de certos votos magistraturais no Recurso Extraordinario n? 852.475-SP, seja evo-
cando os atos pré-1988 ou pré-Lei 8.666/93, seja encarnando o espirito de paladi-
no da justica e de defensor da moral administrativa. Como excecao, a interpretacao
deve ser igualmente restritiva, e ndo ampliativa. Reservar as acdes de ressarcimen-
to tem por missao somente desconectar os prazos prescricionais respectivos, asse-
gurando um prazo maior para a indenizacao (e ndo o prazo quinquenal geral, como
pleiteiam alguns defensores da prescritibilidade), mas sem com isso sustentar a to-
tal imprescritibilidade.

Nesses termos, pode-se concluir que a auséncia de prescricao é a excecdo, pois a re-
gra deve ser garantir a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes sociais. Por-
tanto, a prescricdao nao é propriamente um direito, mas uma salvaguarda. O que se
pode aqui compreender é pela sua necessidade, facilmente apreensivel por uma in-
terpretacao integrada do ordenamento.

A decisao do STF revela-se, entdo, equivocada, assim como a posi¢do da doutrina e
dos entendimentos ministeriais que deram suporte aos votos que a constituiram.
Pouco conscientes dos impactos possiveis, promoveram um pequeno retrocesso na
ordem juridica brasileira ao permitir um pontual regresso no cerne do sistema de
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garantias individuais. Se a excepcionalidade ndo assusta, ha de se temer a tradi¢ao
das excecdes ou a elevacio da exce¢do a regra®®.

5. Consideracgoes finais

Partindo da decisdo do STF no RE n® 852.475-SP, verifica-se um problema em rela-
¢do ao art. 37, § 52 da CR/88 cuja solucdo nao é de simples resolucdo. O caminho
adotado pelo Pretério Excelso, em vez de servir de esclarecimento para a atuagao
dos tribunais brasileiros, parece ter produzido uma consternacdo até para os mais
firmes defensores da tese de imprescritibilidade. A terceira via, ou a imprescritibi-
lidade mitigada, orientadora do julgado, promoveu uma dupla distin¢gdo, uma das
quais sem respaldo no texto da Constituicdo: de um lado, a acdo de improbidade,
de natureza penal ou administrativa, para a qual ha um certo prazo prescricional;
de outro, a acao de ressarcimento, esta diferenciada entre dano doloso e dano cul-
poso. Para o ressarcimento fruto de dolo, a imprescritibilidade.

Primeiramente, é imprescindivel concluir que, se a distin¢ao entre dolo e culpa é
relevante, a op¢ao do STF mostra-se descabida, pois, embora o dolo represente um
grau de reprovacao maior, ndo € por isso que deve simplesmente implicar a ausén-
cia de prescricdo. Em segundo lugar, se a Carta atribui para a acdo de ressarcimen-
to um prazo prescricional independente, nem por isso ele é inexistente.

A incauta decisao majoritaria ndo se atentou para algumas consequéncias graves,
entre as quais foram destacadas a inseguranca juridica ao acusado e aos seus des-
cendentes, o cerceamento do exercicio efetivo do direito de defesa. Resta ainda
mencionar dois efeitos estruturais de longo prazo. Nao foram levados em conta os
riscos de proliferacao de agdes de ressarcimento separadas da a¢ao de improbida-
de: em vez de fomentar a atua¢do da Administracdo no combate a improbidade, tal-
vez ela se satisfaca apenas com as agdes de ressarcimento, para as quais ndo ha
pressa, podendo deixar o acusado em eterna espera. Ademais, nao se percebeu a
contribuicao para possiveis excessos, pois as denuncias e as subsequentes senten-
cas poderao forc¢ar a capitulagdo na forma dolosa para assegurar a imprescritibili-
dade da pretensao de ressarcimento.

Examinando em sentido amplo, parece haver uma regressao, deveras pontual, mas
nem por isso imune a preocupacgoes (pois cada vez mais sao adotadas medidas si-
milares), com o que se reaproxima a um estado de coisas semelhante aquele do sé-
culo XIX, quando o advento das declaragdes de direitos impulsionou uma reacgao
contraria sob a forma do agigantamento da estrutura de governo, com forte apoio
do direito administrativo, ndo fortuitamente em desenvolvimento no period023.
Uma vez mais a seara administrativa vem auxiliar o impulso de um poder de inten-
cOes crescentemente totalizantes do Estado, urdido no calor das transformacgdes

22 Com a ascensdo de um estado permanente de excegdo. Sobre o tema, ver SCHMITT,1996 e AGAM-
BEN,2004.
2 Retomando o ja referenciado texto de Hespanha.
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politicas e propagandeado como embate as investidas liberais. Porém, de que natu-
reza é a atual forma desse discurso de protecdao do patrimonio publico ao custo das
garantias fundamentais? Vale a pena a persecucdo inveterada ao agente improbo
ao preco do retrocesso de fundamentos juridicos dos ordenamentos contempora-
neos?

Pela literalidade do texto constitucional, as tentativas de rejeicao da imprescritibili-
dade resultam em manobras argumentativas estranhas e sem respaldo. O entendi-
mento prevalecente no RE n? 852.475-SP e em parte da doutrina é até dotada de
coeréncia interna, entretanto, as consequéncias logicas dessa posicdo, a comecar
pelas incongruéncias geradas no bojo da propria Constituicao, com a afetacdo da
garantia da ampla defesa e a admissdo de uma pretensdo persecutéria de grandes
dimensodes ao Estado, fazem com que ndo seja uma opgao vidvel, caso se tenha em
mira a edificagdo de uma ordem juridica equilibrada e ciosa do principio motriz da
dignidade humana, pois esta tem nas prerrogativas fundamentais de exercicio do
direito de defesa e na limitagdo da punicdo a pessoa do acusado dois de seus princi-
pais baluartes.
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