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Resumo

Aextensaoeaaplicabilidadedoart.37,§5°,da CartaMagna, sempre foi alvo de debates académicos e jurisprudenciais,
tendo em vista que a redagdo da norma constitucional ndo permite concluir, de forma inequivoca, se o objetivo do
constituinte foi estabelecer aimprescritibilidade genérica de agdes de ressarcimento ao Erario ou ndo. Apés décadas
de inseguranca juridica, o Supremo Tribunal Federal passou a julgar, nos ultimos anos, temas de repercussao geral
sobre as diversas facetas desse debate publico. Nao obstante os trés precedentes vinculantes existentes, é certo que
a discussdo ainda esté longe de ser pacificada e que ainda sdo muitos os desafios para aplicacdo dos precedentes
da Suprema Corte. Tendo em vista o debate atual sobre a (im)prescritibilidade de pretensdes de ressarcimento
ao Erario, este artigo terd como principais objetivos (i) expor as principais controvérsias acerca do art. 37, § 5°, da
Constituicdo; (i) analisar a evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, bem como as
decisées vinculantes proferidas; e (iii) debater alguns dos desafios existentes na aplicagdo pratica dos temas da
repercussdo geral, a luz de decisdo recente do STJ que adicionou complexidade a discussao.

Palavras-chaves: Prescricdo. Dano ao Erério. Improbidade administrativa. Supremo Tribunal Federal. Constituicdao
Federal.

Abstract

The extent and applicability of art. 37, paragraph 5, of the Constitution has always been subject of academic and court
debates, considering that the wording of the constitutional rule does not allow to conclude, unequivocally, ifthe constituent
objective was to establish the inapplicability of a limitation period for claims to redress damages to the public treasury or
not. After decades of legal uncertainty, the Supreme Federal Court, in the past few years, started to judge binding cases
on the various aspects of this public debate. Notwithstanding the three binding precedents that exist, the discussion is not
yet finalized and there are still many challenges for the application of the precedents of the Supreme Court. In view of the
current debate on the application (or not) of the limitation period for claims to redress damages to the public treasury,
this article will (i) expose the main controversies about art. 37, paragraph 5, of the Constitution; (ii) analyze the evolution
of the understanding of the Supreme Federal Court on the subject, as well as the binding decisions issued; and (iii) debate
some of the existing challenges in the application of the binding decisions, in the light of the recent decision issued by the
STJthat added complexity to the discussion.
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* Mestranda no Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Advogada.
* Pés-graduado em direito constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Advogado.

** Graduando em direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Editor-chefe da Revista dos Estudantes de Direito da UnB (RED|UnB) e associate editor
da International Review of Constitutional Reform.

’7

n
=)
—
)
=

Artigos doutr




Artigos doutrindrios

1 Introducdo

Desde a promulgacdo da Carta Magna Brasileira de 1988, sempre houve muito debate doutrinario e
jurisprudencial a respeito dos limites e das aplicagdes das normas prescricionais, tendo em vista a importancia
do instituto da prescricao para a garantia da seguranca juridica e para a pacificacdo social. Um dos tépicos mais
relevantes e controvertidos sobre a prescricdo diz respeito ao sentido e aplicacao do art. 37, § 5°, da Carta Magna,
tendo em vista que a redagdo da norma constitucional ndo permite concluir se o objetivo do constituinte foi
estabelecer a imprescritibilidade genérica de acdes de ressarcimento ao Erario ou ndo.

Apds décadas de discussoes doutrindrias acaloradas e divergéncias jurisprudenciais significativas, o Supremo
Tribunal Federal passou a julgar, nos ultimos anos, temas de repercussdo geral sobre as diversas facetas desse
debate. Ndo obstante os trés precedentes vinculantes existentes, é certo que tais julgamentos nao foram suficientes
para aplacar todas as duvidas que cercam o tema, na medida em que a discussao ainda estd longe de ser finalizada
e ainda sdo muitos os desafios enfrentados para a aplicacdo dos precedentes da Suprema Corte.

Diante da ampla discussdo que se instaurou apés o julgamento dos Temas de Repercussao Geral 666, 897 e 899,
este artigo terd como principais objetivos (i) expor as principais controvérsias acerca do art. 37, § 5°, da Constituicédo
e os entendimentos existentes sobre o tema; (ii) analisar a evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
esse respeito, bem como as decisdes vinculantes proferidas; e (iii) debater alguns dos desafios existentes na aplicacédo
prética dos temas da repercussdo geral, a luz de decisdo recente do STJ que adicionou complexidade a discusséo.

2 A controvérsia acerca do art. 37, § 5°, da Constituicao

Como leciona Luiz Roberto Barroso (2001), num Estado democratico de direito, a ordem juridica gravita em
torno de dois valores essenciais: a seguranca e a justica. Esses dois pilares fundamentais da Constituicdo Democratica
de 1988 sao afirmados e reiterados em diversas normas constitucionais que buscaram, em um periodo de transicao
democratica, evitar abusos e poderes absolutos por parte do Estado.

Entre os diversos principios constitucionais que buscam consagrar a seguranca e a justica como fenébmenos
de pacificacao social, a prescricao, diretamente relacionada ao principio da seguranca juridica, se destaca por seu
objetivo de estabilizar as expectativas normativas e evitar que os jurisdicionados fiquem perpetuamente expostos a
incertezas juridicas. Como muito bem destacam Bruno Dantas e Caio Victor Ribeiro (2020, p. 47), a estabilizacdo das
relagdes juridicas no tempo é um principio da mais alta hierarquia axiolégica:

No ordenamento juridico brasileiro, a seguranca juridica ostenta status de direito fundamental da mais alta hierarquia
axioldgica e, enquanto valor intrinseco a prépria ideia de Estado Democratico de Direito, se manifesta em incontaveis regras
e institutos juridicos, sendo um dos mais notaveis entre eles o instituto da prescricao.

Com previsdo tanto em normas de direito publico, voltado a alcancar as relagdes juridicas envolvendo o Estado, quanto em
normas de direito privado, alcangando as relagdes juridicas que os particulares travam entre si, almeja-se, com o instituto da
prescricdo, a estabilizacao das relagdes sociojuridicas em face da inércia do detentor originario do direito, impedindo que elas
perdurem indefinidamente no tempo.

Tendo em vista a centralidade da seguranca juridica no ordenamento juridico patrio, a regra constitucional
da Carta Magna de 1988 é pela prescritibilidade das pretensdes. As hipéteses de imprescritibilidade, portanto,
enquanto excecao, devem estar escritas de forma expressa e inequivoca no texto constitucional, como ocorre,
por exemplo, no art. 59, incisos XLII" e XLIV2. Partindo desses pressupostos, a discussio travada na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira é se o art. 37, § 5°, a0 consignar que “a lei estabelecera os prazos de prescri¢do parailicitos [...]
que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”, configura hip6tese excepcional
de imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento de dano ao Erario.

T “A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”

2 “constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético”
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Em que pese parte da doutrina defender que o art. 37, § 5°, seja, de fato, uma das hipéteses constitucionais
de imprescritibilidade (OLIVEIRA, 2009), um exame pormenorizado do contexto histérico e uma analise sistematica
da Constituicdo parece apontar para a direcao oposta. Conforme lecionam Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani
de Souza (2017, p. 144), o art. 37, § 5°, ndo prevé necessariamente um comando geral de imprescritibilidade,
considerando que o dispositivo buscou apenas distinguir “o prazo de prescricdo da pretensao sancionatéria (isto
é, para aplicacdo de sancao ao responsavel), [..] do prazo de prescricdo da pretensao ressarcitoria (isto é, para
exigéncia de reparacdo dos danos decorrentes do ilicito)”, sendo normal, por exemplo, que o prazo para a prescricdo
da pretensao ao ressarcimento seja maior do que a pretensao sancionatéria.

A prépria andlise das discussdes travadas na Assembleia Constituinte parece corroborar esse entendimento.
Sundfeld e Pagani (loc. cit.) destacaram que, em momentos iniciais do debate acerca desse dispositivo, foi proposto
texto que previa expressamente a imprescritibilidade das pretensdes de ressarcimento ao Erario e das pretensdes
sancionatodrias contra os agentes publicos.

Em um segundo momento, apds as discussdes travadas, foi proposto texto que previa que apenas as acdes de
ressarcimento seriam imprescritiveis (“a lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao eradrio, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento,
que serao imprescritiveis”). Ao final, a Comissdo de Sistematizacdo da Constituinte de 1988 “rejeitou, em parte, os
substitutivos, para abolir a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento” (Sundfeld; Pagani, 2017, p. 145).

Além da interpretacdo histérica do dispositivo constitucional em comento, uma interpretacao sistematica
também parece indicar que a solu¢ao mais adequada seria a prescritibilidade das pretensées de ressarcimento ao
Erario, tendo em vista que, como destacou o min. Roberto Barroso em seu voto no Tema de Repercussao Geral 666,
grandes académicos como o professor Celso Anténio Bandeira de Mello mudaram de posicionamento quanto ao
assunto para defender mais recentemente que “a imprescritibilidade obrigaria a parte a conservar indefinidamente,
e, talvez até suas geracdes seguintes, a prova do nao cometimento eventual de uma infracdo ou de um ilicito
administrativo”. Nesse mesmo sentido é o defendido, em sede doutrinaria, por Bacelar Filho e Hachem (2010, p. 49):

Ora, no que tange as agdes de ressarcimento ao erdrio, deve-se interpretar o art. 37, § 5°, 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 méao de provas capazes de atestar a sua inocéncia, décadas depois do ocorrido?

E preciso, pois, compreender o art. 37, § 5° da CF no sentido de que a ressalva as acdes de ressarcimento ao erario diz respeito
aimpossibilidade de se incluir o seu prazo prescricional na mesma lei que define a prescricdo referente aos ilicitos praticados
pelo agente.

Apesar do entendimento doutrindrio acima reproduzido, sempre muito controverso desde a aprovacao da
Constituicdo de 1988, o tema da prescritibilidade também foi alvo de repetidas discussdes nos tribunais patrios.
Apds décadas de inseguranca juridica, é natural que diversos casos tenham chegado em grau recursal ao Supremo
Tribunal Federal, que, aos poucos, foi apreciando casos concretos e construindo sua jurisprudéncia acerca desse
tema.

3 0 Supremo Tribunal Federal e a prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao Erario

Um dos primeiros marcos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal acerca da discussao sobre a
prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao Erario remonta ao Mandado de Seguranca 26.210-9/DF, de
relatoria do min. Ricardo Lewandowski. O acérdédo, datado de 2008, consignou em suas razdes que, no contexto
de descumprimento de obrigagdo de bolsista do CNPq em retornar ao pais apds o término da concessao de bolsa
para estudo no exterior, o dano ao Erério apurado pelo Tribunal de Contas seria imprescritivel por for¢a da redacao
do art. 37, § 5°, da Constituicdo. A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal acabou por favorecer a edicédo
da Sumula 282 do Tribunal de Contas da Unido (“as acdes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes
causadores de danos ao erario sdo imprescritiveis”), bem como por fundamentar diversos precedentes judiciais
e administrativos, todos no sentido de que o art. 37, § 5°, da Carta Magna, teria previsto uma imprescritibilidade
genérica.
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Apesar disso, pelo fato de essa decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo ter carater vinculante e
por ainda existirem diversos posicionamentos distintos sobre o artigo constitucional em comento, a inseguranca
juridica persistiu. Por conta disso, apds anos de discussdes difusas a respeito da extensao da aplicabilidade do art. 37,
§ 50, da Constituicao, o Supremo Tribunal Federal passou a reconhecer a repercusséo geral de temas sobre as diversas
facetas da prescritibilidade de pretensdes de ressarcimento ao Erario, com o objetivo de pacificar a controvérsia por
meio de precedentes vinculantes.

Uma primeira discussédo travada na Suprema Corte foi realizada no ambito do Tema de Repercussao Geral 666,
de relatoria do min. Teori Zavascki, que, ao final, fixou a tese de que “é prescritivel a acdo de reparacéo de danos a
Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.

O ministro Teori, em seu voto, entendeu que o fragmento final do art. 37, § 5°, da Constituicdo, buscou
conter iniciativas legislativas que pudessem ser displicentes com o patrimonio publico. Diante disso, entendeu ser
essencial a preservacao desse sentido original, mas que néo seria adequado atribuir alcance ilimitado a norma de
imprescritibilidade “apenas pelo (a) contelido material da pretensao a ser exercida — o ressarcimento — ou (b) pela
causa remota que deu origem ao desfalque no erdrio — um ato ilicito em sentido amplo”. Com isso, considerando
que aregrageral do ordenamento juridico é pela prescritibilidade de pretensoes, dever-se-ia interpretar o dispositivo
constitucional como limitado a a¢des de ressarcimento de danos “decorrentes de ilicitos tipificados como de
improbidade administrativa e como ilicitos penais”.

A corroborar a tese da prescritibilidade, o ministro Marco Aurélio chegou a destacar que uma interpretagao
ampla quanto a uma eventual imprescritibilidade irrestrita de acdo patrimonial poderia chegar a violar os ares
democraticos da Constituicdo de 1988, na medida em que “implicaria até numa visdo [..] fascista, a revelar que o
Estado tudo pode e a qualquer tempo”.

Apesar dos debates acalorados sobre o alcance do julgamento a ser realizado pelo Supremo a época, a
questédo apenas foi definitivamente elucidada em sede de embargos de declaragao, oportunidade na qual restou
consignado que seriam considerados ilicitos civeis aqueles “de natureza semelhante a do caso concreto em exame”.
Ao final, o tema da repercussédo geral acabou nao abarcando a discussao sobre a prescritibilidade das pretensées de
ressarcimento formuladas com base em infracdes de direito publico, como as de natureza penal e as decorrentes de
ato de improbidade administrativa. O Supremo Tribunal Federal optou por relegar a anélise dessas duas hipoéteses
especificas para o momento dos julgamentos dos Temas de Repercussdo Geral 897 e 899.

Avancando na defini¢cdo do alcance da imprescritibilidade mencionada no art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal,
o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento, em 2019, do Tema de Repercussao Geral 897, que tratava da
prescritibilidade do ressarcimento ao Erario decorrente de ato improbo.

O ministro Alexandre de Moraes, relator, argumentou em seu voto que, apesar da patente importancia de
todo o sistema de combate a corrupcédo e da garantia da probidade administrativa, as excecdes a prescritibilidade
estariam Unica e exclusivamente previstas na Constituicdo no campo punitivo penal, especialmente os incisos XLII
e XLIV do art. 5°. Assim, ndo se poderia assumir como imprescritiveis as san¢des aplicadas em a¢ao de improbidade
administrativa, de natureza civel, em respeito ao devido processo legal e ao direito a ampla defesa. Para o ministro
Alexandre de Moraes, ndo seria razoavel que “houvesse imprescritibilidade implicita de uma Unica sancdo pela prética
de um ilicito civil definido como ato de improbidade, e ndo houvesse na esfera penal, que é de maior gravidade”.
Com isso, a tese originalmente proposta pelo relator foi de que a pretensao de ressarcimento ao Erario “prescreve
juntamente com as demais sang¢des do artigo 12, nos termos do artigo 23" da Lei 8.429/1992.

Apesar do voto do ministro Alexandre, o relator restou vencido ao final do julgamento colegiado. Acabou
prevalecendo a divergéncia inaugurada pelo ministro Edson Fachin, que consignou em seu voto que “a seguranca
juridica nessa perspectiva ndo leva [..] a autorizar a protecédo, pelo decurso do lapso temporal, a quem causar
prejuizo ao erario e locupletando-se da coisa publica”. A tese proposta pelo ministro Edson Fachin foi a de que seriam
imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao Erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado como improbo.

Merece destaque o fato de que a tese do ministro Edson Fachin prevaleceu por apertada maioria, na medida
em que restaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes (relator), Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio. A diferenca de um voto é ainda mais relevante diante da mudanca de posicionamento
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dos ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso, que inicialmente acompanharam o ministro Alexandre de Moraes,
aderindo a tese da prescritibilidade, e posteriormente mudaram seus posicionamentos. O ministro Barroso chegou
a consignar que a mudanca teria se dado por conta do “impacto que esta solucao [da prescritibilidade] produziria
sobre o enfrentamento, que hoje se faz no Brasil, em relacdo precisamente a corrupcdo e aos atos de improbidade”.

Nesse sentido, considerando a posterior adequagao do voto de ambos os ministros, o Supremo Tribunal
Federal fixou a tese no sentido de que “sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica
de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

Apesar da aprovacao das duas teses anteriormente discutidas, ainda haveria uma discussao essencial sobre
o art. 37, § 5°, da Constituicao: afinal, se apenas atos dolosos tipificados na lei de improbidade sdo imprescritiveis,
como ficam as decisées dos tribunais de contas e a SUmula 282/TCU? Na tentativa de solucionar essa questao, o
Supremo julgou em 2020 o Tema de Repercussao Geral 899, que tratava sobre a “prescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario fundada em decisao de Tribunal de Contas”.

Apesardaimportanciadotema, ele sempre suscitou dificuldades praticas e duvidas acerca de suaaplicabilidade.
Isso porque o Recurso Extraordinério 636.886, leading case do tema da repercussao geral, trata de uma execucdo
proposta pela Unido, que tem por base uma decisdo do Tribunal de Contas da Uniédo, na qual as instancias ordinarias
aplicaram a prescricdo quinquenal intercorrente. Nesse sentido, a escolha do leading case suscitou questionamentos,
especialmente sobre se a tese fixada durante o julgamento do tema se aplicaria as acdes de controle externo que
sdo processadas nos proprios tribunais de contas ou se a sua aplicabilidade estaria restrita a execucdo do titulo
executivo constituido apds a decisdo desses tribunais.

Apesar das inUmeras — e justificadas — discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, o voto condutor da decisdao
pareceu estender o entendimento fixado pelo Supremo a todas as a¢des de controle dos tribunais de contas. Isso
porque, a0 rememorar que apenas sdo imprescritiveis acdes de ressarcimento ao Erdrio fundado em ato doloso
de improbidade administrativa, o min. relator consignou que (i) “a Corte de Contas, em momento algum, analisa
a existéncia ou ndo de ato doloso de improbidade administrativa”; e (ii) “ndo ha decisdo judicial caracterizando a
existéncia de ato ilicito doloso, inexistindo contraditério e ampla defesa plenos, pois nao é possivel ao imputado
defender-se no sentido da auséncia de elemento subjetivo”.

Como se ndo fosse suficiente, o ministro relator Alexandre de Moraes, no voto condutor do Tema de
Repercussdo Geral 899, consignou que, com base na decisdo do Tribunal de Contas, seria possivel o ajuizamento
de acdo de improbidade para, “garantido o devido processo legal, ampla defesa e contraditério, eventualmente,
condenar-se o imputado, inclusive a ressarcimento ao erario, que, nos termos da tese fixada no Tema 897, serd
imprescritivel”.

A corroborar esse entendimento, vale destacar que o posicionamento quanto a prescritibilidade das acoes
de controle externo que tramitam nas cortes administrativas ja tem sido aplicado pelo Supremo Tribunal Federal
em outras decisdes desprovidas de repercussao geral. Apenas a titulo exemplificativo, vale mencionar decisédo
monocratica do ministro Marco Aurélio, que consignou que a regra geral da imprescritibilidade em processos
administrativos em tramite perante tribunais de contas ndo estaria em conformidade com a Constituicdo. Veja-se:

O sobrepreco imputado pelo Orgao de controle teria ocorrido em 1992, sobrevindo apenas em 2006 a notificacdo da
impetrante para responder ao processo administrativo que levou a determinacédo de ressarcimento ao erério e aplicacdo de
multa — tomada de contas especial n° 016.851/2003-9.

Decorridos treze anos entre o fato supostamente lesivo e a intimacdo do particular, o Estado ndo poderia mais buscar o
ressarcimento ou a punicao, seja na via administrativa, seja na judicial. Nao se deve admitir — considerada a Carta que se
disse cidada, a trazer ares democraticos ao Direito Administrativo — a imprescritibilidade da atuacdo do Tribunal de Contas
da Unido, no que voltada a recompor dano ao erario. Fazé-lo implicaria assentar poder insuplantavel do Estado, a obrigar o
cidadao a guardar documentos indefinidamente para a prépria defesa.

Conforme consignei ao votar no recurso extraordinario n° 669.069, relator o ministro Teori Zavascki, no qual se concluiu pela
incidéncia da prescricdo sobre pretensdes decorrentes de ilicitos civis, a Constituicao Federal, antes de versar a estruturagao
do Estado, disciplinou direitos dos cidadaos, ndo se podendo conceber que tenha dado passo a implicar quebra do sistema,
lancando a imprescritibilidade de acdo patrimonial. O constituinte foi explicito quanto as situagdes juridicas a afastarem
a prescri¢ao, indicando-as nos incisos XLII e XLIV do artigo 5°, de forma limitada e absolutamente excepcional, apenas no
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campo penal, ndo no civel, ndo no patrimonial (MS 35294, Relator(a): Min. Marco Aurélio, julgado em 06/03/2018, publicado
em Processo Eletronico DJe-044 divulg.: 07/03/2018 public.: 08/03/2018).

Independentemente da discussdo acerca da aplicabilidade do Tema 899 para processos em tramite nos
tribunais de contas, que devera ser pacificada com o julgamento dos embargos de declaracdo opostos, uma das
controvérsias mais delicadas acerca do conjunto de decisdes vinculantes sobre o art. 37, § 5°, da Constituicéo,
diz respeito a forma como determinado ato pode ser qualificado como improbo para que, consequentemente, a
pretensdo de ressarcimento dele derivada seja entendida como imprescritivel.

4 Desafios na aplicabilidade do entendimento do STF: competéncia para qualificar ato doloso de
improbidade

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece apontar para o entendimento de que apenas séo
imprescritiveis as pretensoes de ressarcimento fundadas em condutas tipificadas como ato de improbidade doloso.
Uma questéo a ser discutida, para fins de aplicabilidade desse entendimento, é acerca da competéncia e do processo
adequado para a qualificacdo de determinada leséo ao Erario como “ato de improbidade doloso”. Em outras palavras,
a imprescritibilidade do ressarcimento do dano ao Erdrio se aplica apenas a a¢des de improbidade administrativa?
Pode-se reconhecer determinado ato como “improbo doloso” em sede de a¢des ordindrias ou outras que ndo sigam
o rito especifico da Lei 8.429/1992?

Antes de discutir o cerne da questao, no entanto, deve-se analisar o disposto na Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa) sobre ressarcimento por dano ao Erario. De acordo com o art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, constitui ato de improbidade que causa dano ao Erdrio “qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta lei”. O artigo também traz 21 incisos que, em rol ndo taxativo, descrevem
exemplos do que seriam ac¢des improbas que acarretariam dano ao Erdrio. Como sancdo a pratica de atos de
improbidade que acarretam dano ao Erario, o art. 12, Il, da Lei de Improbidade Administrativa prevé expressamente
que os responsaveis podem ser condenados, entre outras penalidades, a ressarcir integralmente o dano e a perder
os bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimonio.

Ocorre que a aplicacdo da sancao de ressarcimento ao Erario por ato de improbidade, por forca dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, apenas pode ocorrer mediante oportunidade de o réu se
defender especificamente em relacdo aos fundamentos para a aplicacdo ou ndo do art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa ao caso concreto. Como exemplo, ao réu tem que ser franqueada a possibilidade de argumentar a
auséncia dos requisitos que permitem a aplicacdo da lei ao caso, como a presenca dos legitimados ativos e passivos,
a legitimidade processual restrita e taxativa da Lei de Improbidade Administrativa, entre outros requisitos essenciais
postos na norma.

No caso de se alegar imprescritibilidade do ressarcimento ao Erario, deve haver nas instancias ordindrias
discussdes e contraditério especifico sobre o elemento subjetivo do dolo, uma vez que a mera ocorréncia de dano
ao Erario, por si sé, ndo é suficiente para o reconhecimento da imprescritibilidade. Note-se que apesar de, em regra,
a condenacao em improbidade administrativa depender de dolo, o art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa
expressamente prevé a modalidade culposa, que, conforme decisdo do STF, no Tema de Repercussao Geral 897, sera
prescritivel (apenas a modalidade dolosa é imprescritivel).

Tendo em vista todas as especificidades necessérias para se aplicar a Lei de Improbidade Administrativa a
casos concretos e a necessidade de se garantir contraditério especifico em relacdo ao elemento subjetivo do dolo,
nao nos parece adequado que se reconheca a imprescritibilidade do ressarcimento ao dano ao Erério, por exemplo,
em processos administrativos ou em acbes indenizatérias que tramitem sob o rito ordinario, tendo em vista que a
classificacdo de determinada conduta como “ato improbo” depende da adesao ao rito de tramitacdo processual
definido na Lei de Improbidade Administrativa.

Caso seja reconhecida a imprescritibilidade com base no Tema de Repercussdo Geral 897, sem qualquer
discussdosobreaaplicacdodaLeidelmprobidade Administrativa, restariafrontalmente violado, além do contraditério
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e da ampla defesa, o principio da nao surpresa, elemento norteador das normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro. Conforme a exposicao de motivos do Codigo de Processo Civil vigente,

[...] todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias
juridicas de sua conduta.

Nao ha qualquer légica juridica em esperar que o jurisdicionado se defenda de alegacdes fundadas em normas
diversas da Lei de Improbidade Administrativa e, ao final, que se reconheca que a pretensao é imprescritivel pela
prética de “ato doloso de improbidade”, sem qualquer discussao sobre os requisitos e as normas previstas na lei que
regula o tema.

Apesar do argumento acima mencionado, que entende que apenas pode se taxar determinado ato como
mprobo doloso” em acdo deimprobidade administrativa, ndo se desconhece a existéncia do microssistema de tutela
coletiva, que abarca, entre outros diplomas legais, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei da A¢ao Civil Publica,
a Lei da Acao Popular, entre outras. Como destacam Daniel Amorim Assuncdo Neves e Rafael Carvalho Rezende
Oliveira (2020), sempre que a Lei de Improbidade Administrativa nao tiver previsao expressa sobre determinada
situacdo, “deve-se buscar no nucleo duro do microssistema a solucdo”. Justamente por isso, o Superior Tribunal de
Justica ja definiu como legitima a busca por outras leis do microssistema para suprir lacunas legislativas, definindo
como possivel, por exemplo, a aplicacdo subsididria da Lei da Acdo Civil Publica em processos de improbidade
administrativa.

"z
|

A existéncia de um microssistema coletivo, no entanto, ndo permite deturpar ou expandir a aplicacdo das
normas expressas da Lei de Improbidade Administrativa ou ainda a aplicacdo das san¢des por improbidade
administrativa em outras modalidades de processos — sob pena de se ferir o principio constitucional da legalidade.
Nao faria sentido, portanto, taxar-se determinada conduta como “improba dolosa” em qualquer outra acdo que
ndo seja uma acao de improbidade administrativa. Pelos fundamentos acima narrados, e tendo em vista que, nas
palavras de Daniel Amorim Assuncao Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira (loc.cit.) as sancdes previstas no art.
12 daLei 8.429/1992 somente podem ser aplicadas pelo Judiciario quando do julgamento das a¢des de improbidade
administrativa, a aplicacdo do entendimento fixado no Tema de Repercussao Geral 897 apenas poderia ocorrer em
acoes especificas de improbidade administrativa.

Apesar de todos os argumentos acima expostos, o Superior Tribunal de Justica parece ter adicionado
complexidade ao debate, em funcao de recente decisdo que negou provimento a agravo interno interposto contra
decisdo que negou seguimento ao recurso extraordinario manejado contra acérdao da Segunda Turma proferido
no julgamento do Recurso Especial 1.159.598. O agravo interno foi entdo submetido a analise da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica.

O caso acima mencionado tratou, na origem, de acao popular constitucional que buscava a repara¢ao ao Erario
em funcao de gastos indevidos em publicidade por prefeitura municipal. Apds a aplicagdo do entendimento fixado
pelo Supremo Tribunal Federal no Tema de Repercussao Geral 897 a acdo popular, para confirmar os julgamentos
das instancias ordindrias — que consignaram a imprescritibilidade do dano ao Erdrio — foi interposto agravo
interno, alegando, justamente, que nado se poderia reconhecer a existéncia de ato improbo doloso em outras a¢des
que nao aquelas de improbidade administrativa.

Ocorre que, ao negar provimento ao pleito recursal, o voto condutor da ministra Maria Thereza de Assis Moura,
relatora do processo, consignou que o Tema 897, ao declarar como imprescritiveis as pretensdes de ressarcimento
fundadas em ato doloso de improbidade, nao trouxe “nenhuma restricdo quanto ao meio processual adotado, que
podera seracao de ressarcimento, acao civil publica, acdo popular, ou mesmo a acao de improbidade administrativa”.
O ministro Mauro Campbell, em seu voto-vista, acompanhou a relatora e chegou a consignar que “existindo dano
ao erdrio causado por ato ilicito administrativo é cabivel a pretensdo ressarcitéria, a qual deve ser considerada
imprescritivel em razdo da natureza do bem tutelado constitucionalmente”.

Com respeito aos argumentos trazidos nos votos proferidos pelos exmo. ministros do Superior Tribunal de
Justica, que representam o posicionamento da maioria da Corte Especial, nos pareceu mais adequada a interpretacao
dos temas da repercussao geral do STF realizada pelo ministro Napoledo Nunes Maia Filho em seu voto divergente.
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Como bem alegou o e. ministro, a acdo popular “nao veicula pretensdo reconhecedora da pratica de atos de
improbidade, vez que se dirige a regulacao do ressarcimento de danos decorrentes de lesdo ao Erdrio, inclusive com
expressa previsdo de prescricao”. Ora, a acdo popular, baseada no bindmio ilegalidade/lesividade, é utilizada, como
leciona José Afonso da Silva (2007), para a defesa do interesse da coletividade, mediante a provocacdo do controle
jurisdicional corretivo de atos lesivos do patriménio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimonio historico e cultural, sem, necessariamente, versar sobre ato improbo doloso.

Como se ndo fosse suficiente, o ministro também destacou que inexistiria no caso a demonstracéo certa
e especifica de ato doloso de improbidade, matéria que ndo teria sido discutida nas instancias ordindrias, ndo
sendo razodvel que se possa, por meio de interpretacdes ulteriores, aumentar, expandir, estender ou acrescer a
abrangéncia material estatuida em decretos judiciais que veiculam condenag¢des. Para corroborar tais fatos,
destacou-se que o autor da acdo popular ndo possui legitimidade para o ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa nem sequer fundamentou a exordial na Lei 8.429/1992, de forma que ndo seria razoavel se entender
pela imprescritibilidade, nos moldes em que prevista no Tema de Repercussao Geral 897, em sede de acdo popular,
sob pena de que seja utilizada “como uma espécie de A¢do de Improbidade com legitimacao ativa universal, difusa
e incontrolavel, deixando ao alvedrio do cidaddo a sua iniciativa, [...] sob o manto da imprescritibilidade”.

5 Conclusao

Conforme destacado ao longo deste artigo, a discussdo acerca da aplicabilidade e da definicdo da extensédo
do art. 37, § 5°, da Constituicdo esta longe de ser pacificada. Apesar de avancos significativos promovidos com
as recentes decisdes proferidas em carater vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, ainda existem muitas
divergéncias interpretativas e jurisprudenciais acerca desses precedentes, o que acarreta grande inseguranca
juridica ao jurisdicionado. Como exemplo dessas dificuldades, que devem ser enfrentadas em breve pela Suprema
Corte, pode-se mencionar as duvidas existentes acerca do rito apropriado para a definicdo de um “ato improbo
doloso” necessario para a aplicacdo do Tema 897.

Apesar da existéncia de diversos entendimentos divergentes, é de se esperar que o Supremo Tribunal Federal,
ao avancar no debate sobre a prescritibilidade de pretensdes de ressarcimento ao Erdrio, sempre considere, acima
de tudo, aimportancia da seguranca juridica enquanto principio da mais alta hierarquia axiolégica no ordenamento
juridico brasileiro. Isso porque o préprio contexto de transicdo democréatica que permeou a promulgacdo da
Constituicdo nao permite interpretagdes autoritdrias de suas normas no sentido de definir poderes absolutos ao
Estado, sem que se respeite a ampla defesa, o contraditério e a seguranca juridica.

Por essa e por todas as razdes expostas no decorrer deste artigo, entende-se que as interpretacdes mais
acertadas sobre as controvérsias existentes da prescritibilidade do ressarcimento ao Erario sédo no sentido de sempre
garantir a protecdo do particular e da ordem constitucional, ao se prezar pela regra da prescritibilidade e pelos
ritos legalmente estabelecidos na lei de improbidade administrativa, Unico rito processual no qual se pode taxar
determinado ato como “improbo doloso”, mediante o contraditério especifico sobre o elemento subjetivo.
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