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1. Introducao

A correta interpretacao dos institutos supera o entendimento meramente descri-
tivo, destacando a importancia de se extrair a sua esséncia, especialmente quando se
trata da Constituigao, talvez exatamente por isso os “estudos de direito ptiblico, espe-
cialmente de direito constitucional, lograram avancos significativos no que se refere a
interpretacio e a aplicacao das normas constitucionais” (Avila, 2008:23).

Na peregrinagao pelo entendimento e pela aplicacdo sistémica do ordena-
mento juridico vigente, em especial do texto da Constituicao, percebe-se um ponto
de intenso conflito interpretativo, despontando os mais diversos entendimentos
acerca da prescrigao ou da imprescritibilidade para o exercicio do direito ao res-
sarcimento do erario pelo administrador puiblico, com base na previsao inserta no
art. 37, §5° da Carta Magna.

A Constituicao Federal de 1988 evidenciou o instituto da prescrigao como um
instrumento garantidor da seguranga juridica e da paz social, uma vez que através
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do citado instituto impede-se que a pena seja eternizada, especialmente no ambito
das ag¢Oes de pretensao condenatoria e indenizatoria.

Art. 37. A administra¢do ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficién-
cia e também ao seguinte:

[..]

§5° A Lei estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalva-
das as respectivas a¢oes de ressarcimento.

O exame do dispositivo supra se torna necessario com vistas a evidenciar o
correto entendimento acerca da prescritibilidade ou nao das agoes de ressarcimen-
to ao erario, como forma de promover a interpreta¢cao hermenéutica harmonizan-
do-a com os principios vetores do ordenamento juridico, em que se extrai que o
dispositivo constitucional retratado nao trata da imprescritibilidade, pelo contra-
rio, se refere a prescritibilidade dos ilicitos praticados por agentes, servidor ou
nao, que causarem prejuizos ao erario, excluindo da legislagio complementar a
apreciagao das agOes de ressarcimento.

Apesar de parte da doutrina assim interpretar, persiste outra corrente que en-
tende que as ressalvas relativas as agdes de ressarcimento levam ao entendimento
de que essas sdao imprescritiveis, fato contrario ao entendimento exarado neste
artigo. Por isso, a luz da teoria geral do direito puiblico ndo seria possivel aceitar a
imprescritibilidade, vez que estaria inaugurado o conflito entre normas, em espe-
cial no dispositivo que reza a impossibilidade da instituicao de penas de carater
perpétuo (CF/88, art. 5%, XLVII, a).

A antinomia no texto constitucional estaria instituida a partir do momento em
que consideramos que a existéncia da prescri¢ao é regra; portanto, nao necessita
estar expressa, ao passo que a excegao obrigatoriamente deve resultar de expressa
nao cabendo interpretacdo analoga ou extensiva.

Desta forma, a luz da teoria geral do direito e da jurisprudéncia aplicada,
pretende-se demonstrar a incongruéncia do entendimento da imprescritibilidade,
para ao final comprovar que as agdes de ressarcimento ao erario sao prescritiveis.

Considerar a imprescritibilidade como uma nado excegao fere preceitos juridi-
cos institucionalmente garantidos, como a seguranca juridica e a ndo eternizagao
das penas, que por sua vez encontram-se conectados diretamente com os direitos
fundamentais.



2. A imprescritibilidade é a excecdo a regra da prescricao

Por analogia, por presuncao ou extensivamente nao se pode instituir a im-
prescritibilidade. A Constituigdo trata expressamente e restritivamente dos casos
em que nao existe prescricdo, como ocorre nos casos de racismo e acao de grupos
armados, grifados com a previsao de que “constitui crime inafiangavel e impres-
critivel” (CF/88, art. 5%, XLII e XLIV), ademais com o texto constitucional no art. 52,
XLVII, em que sobressai que “nao havera penas de carater perpétuo” e com princi-
pio da prescritibilidade repousando sob o postulado da paz social e da seguranca
juridica.

Humberto Avila (2008:23) destaca que havendo colisdo entre regras, estas de-
vem ser consideradas de modo absoluto e apenas uma delas prevalecerd, ao passo
que havendo conflitos entre principios, estes podem ser graduados em face de
seu contetido axioldgico e diante dos preceitos basilares do ordenamento juridico
vigente, o que leva indubitavelmente ao entendimento de que a ressalva contida
no art. 37, §5% nao pode ser interpretada extensivamente, sob pena de conduzir a
invalidade da norma, eis que tal inser¢ao confrontaria com todo o ordenamento
juridico vigente.

Superado o discurso acerca do conflito de principios, defrontamos no campo
das regras novo debate, eis que a interpretagao extensiva da imprescritibilidade é
destoante do texto constitucional exatamente por se tratar de uma excecao a regra.

A imprescritibilidade nao pode ser presumida. Deve ser expressa e taxativa,
sob pena de ofensa a previsao expressa do art. 5%, XLVII, em que sobressai o literal
entendimento que “nao havera penas de carater perpétuo”, o que conduziria ao
prevalecimento da norma mencionada supra e, por conseguinte, a inaplicabilida-
de do inciso V do art. 37 da Constituicio de 1988, nos termos trazidos por Avila.

Avila (2008:23), interpretando Dworkin, leciona que as regras sao aplicadas
do modo “tudo ou nada” (“all-or-nothing”). Por sua vez, os principios contém uma
dimensao de peso (“dimension of weight”), permitindo nos casos de colisao a sobre-
posicao daquele com maior peso, sem, contudo, retirar sua validade.

A prescrigao é a regra no ramo publico e no ramo privado do ordenamento
juridico vigente, consagrando como regra o principio da prescritibilidade repou-
sando sobre o postulado da paz social e da seguranga juridica, que podem ser
considerados institutos pétreos que ora se tornam principios, ora sdo orientadores
da aplicacao de outras normas (postulados).

Ao regrar as relagoes, € possivel estabelecer a paz social e a seguranga juridica
dentro de um ambiente demarcado por limites muito bem definidos, onde a even-
tual excegao demarcatoria nao invalida a norma padrao. Exatamente por isso deve
ser consubstanciada de forma clara e inconteste, sob o risco de criarmos constantes
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antinomias, em que uma norma passa a contradizer a outra levando ao risco da
perda de institutos pétreos.

Existe uma eminente necessidade de se efetivar uma “clareza conceitual” (Avi-
la, 2008:88), com vistas ao exame com construgao parametrizada e fiel ao texto da
Constitui¢ao. Por isso, a imprescritibilidade deve ser entendida como uma excegao
a regra e com tal, nao se admite interpretacdes extensivas, devendo fazer constar
expressamente a ressalva, sob o risco de se confrontar com a regra prevalente nos
ramos publicos, privados e até mesmo ir de encontro a direitos fundamentalmente
assegurados.

Na Constituigdo e no direito privado

O ordenamento juridico nacional recepciona a prescri¢do como regra, uma
vez que representa garantia a nao perpetuacao de um direito nao exercido, portan-
to extinto pela inércia do seu titular negligente, devido ao lapso temporal previsto
em lei que conduz ao perecimento dessa reserva de agao.

A prescri¢ao por uma questao de ordem puiblica é necessaria para a pacifica-
¢ao e seguranca das relagdes sociais, pela certeza de que nao se eternizou o direito
de promover agOes relativas a fatos pretéritos. Assim, a alteragdo no prazo para o
exercicio desse direito somente é possivel quando expressamente constar no texto
da Constitui¢do em, sentido contrario, a regra “que seriam comprometidas diante
da instabilidade de se possibilitar o exercicio por prazo indeterminado” (Diniz,
1991:202), ndo cabendo interpretagao extensiva, estando regulado no Cédigo Civil
nos arts. 205 e 206.

Para Pontes de Miranda (1971:131), a pretensao legal se extingue na prescri-
¢ao; portanto, extingue o direito de acdo para que o direito nao “perdure por de-
masiado tempo a exigibilidade ou a acionabilidade”, de modo que os prazos “cor-
respondem a concepgao da vida ja ultrapassada”.

Segundo ensinamentos de Savigny (2004), o fundamento da prescrigao reside
na necessidade de serem fixadas as relagdes juridicas certas, insuscetiveis de du-
vidas e controvérsias, encerrando-se a incerteza em determinado lapso temporal,
exercendo de modo incontestavel a natureza de instituto de ordem publica, em igual
sentido assevera Hely Lopes Meirelles (1995:627), para quem as regras civis da pres-
crigao sao também aplicaveis ao direito administrativo: “a prescrigao das a¢oes da
Fazenda Publica contra o particular é comum da lei civil ou comercial [...]".

O direito nao exercido pelo titular inerte e negligente ndo pode perdurar inde-
finidamente, sob pena de forte e constante inseguranga juridica. Todas as pessoas
juridicas ou naturais, sejam elas publicas ou privadas, estao sujeitas aos efeitos
da prescri¢do apds o prazo legal para sua aplicagao, conforme exprime Mattos



(2002:147): “o instituto juridico da prescrigao tem o condao de sepultar as situa-
¢Oes juridicas que nao foram exercidas por certo lapso de tempo”.

Nesse sentido, o ordenamento juridico ha tempo consolidou o entendimento
de que a imprescritibilidade do direito € uma questao excepcional, sendo aplicada
em situagdes especificas, como em algumas a¢Oes de natureza declaratoria, em que
nao se pode falar em negligéncia do interessado, como nas relativas ao direito a
personalidade, nas a¢des de familia, nas pretensoes nascidas das relagdes de vizi-
nhanga, dos direitos facultativos ou potestativos.

A doutrina e a legislacdo vigentes sao unissonas em entender que a pretensao
reparatoria e condenatdria de danos se encontra excluida do rol das agoes impres-
critiveis e que a regra geral sobre o exercicio do direito subjetivo da agao envolve a
questdo da prescrigao, isto €, existe um prazo para que seja levada a pretensao do
jurisdicionado ao Poder Judiciario.

Agnelo Amorim Filho (1960:7-8), ao avaliar as agdes imprescritiveis, assevera
que “as agdes condenatorias podem prescrever, pois sao elas as tinicas por meio
das quais se protegem os direitos suscetiveis de lesao”. Subsumindo-se ao enten-
dimento segundo o qual todas as a¢des de natureza reparatdria de danos e con-
denatorias estao abarcadas pela regra geral da prescricao, tem-se que as agdes de
responsabilidade civil em face do Estado e a agdo de regresso deste em face do
administrador publico sdo prescritiveis, respeitadas as formalidades aplicadas a
cada um dos casos.

No direito publico

Em compatibilidade com a Constitui¢cao de 1988 e com os ordenamentos vigentes
no direito privado (especialmente no direito civil), o direito ptiblico através dos sub-
ramos administrativo, financeiro e tributario consagrou a prescri¢ao como regra.

A prescricao quinquenal é a regra, como nos casos de improbidade adminis-
trativa,' consubstanciada diante da necessidade de um arcabougo de seguranca ju-
ridica em face de transitoriedade e a alternancia dos cargos na gestao publica, ante
os riscos de extravio de documentos e a possibilidade de perseguicoes politicas.

A aplicacdo do prazo prescricional instituido pela Lei de Improbidade Ad-
ministrativa atua como um contrapeso na realidade politica nacional, uma vez

! Improbidade deriva do latim improbitis, o que significa ma qualidade; logo, o conceito de ato de im-
probidade administrativa vem a ser todo aquele praticado pelo agente publico, contrario ao ideal de
defesa dos interesses da coletividade e da sociedade, sendo contrdrio a moral, a retiddao da conduta
diante do cargo e dos bons costumes no exercicio do poder a este conferido, obtendo para si vantagens
patrimoniais indevidas as expensas do erario, “mediante a concessdo de obséquios e privilégios ilici-
tos” (Pazzaglini, 1998:194).
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que a contagem para o inicio do periodo prescricional somente se inicia apds a
desocupagao do cargo, facilitando o acesso a documentos e garantindo a isengao
do processo investigatdrio.

AlLein®8.429, de 2 de junho de 1992,% veio suprir a lacuna existente, instituin-
do expressamente sansdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriqueci-
mento ilicito® durante o exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao desem-
penhada na administra¢do publica direta, indireta ou fundacional, estabelecendo,
conforme os demais ditames legais, a prescri¢ao quinquenal (contados do término
do mandato ou do cargo de funcdo de confianga, devido as dificuldades em se
descobrir a ilegalidade durante o desempenho da fungao).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGCAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 23 DA
LEI N* 8.429/92. PRECEDENTES. 1. Recurso especial contra acérdao que
afastou a preliminar de prescri¢ao quinquenal levantada nos autos de agao
civil publica por ato de improbidade administrativa, por considera-la vinte-
naria. 2. O art. 23 da Lei n°® 8.429/92 estatui que “as acdes destinadas a levar efeito
as sangdes previstas nesta Lei podem ser propostas até cinco anos apds o término do
exercicio do mandato, de cargo em comissdo ou de funcio de confianga. 3. In caso,
ficou devidamente demonstrado que a prescri¢ao quinquenal ocorreu, visto
que o mandato do recorrente teve seu término em 31/12/1992 e a acdo foi
ajuizada apenas em 27/4/2001. Extingdo do processo, com suporte no art.
269, IV, do CPC. 4. Precedentes desta Corte Superior: REsp. n® 680677/RS,
Rel. Min. Humberto Martins, D] de 2.2.2007; REsp. n® 750187/RS, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ de 28.9.2006; REsp. n® 665130/RS, 2* Turma, Rel. Min. Castro
Meira, D] de 2.6.2006; REsp. n® 681161/RS, Rel. Min. Francisco Falcao, D] de
10.4.2006; REsp. n® 803390/SP, Rel. Min. Francisco Falcao, D] de 27.3.2006;
REsp. n® 710701/RS, Rel* Min? Eliana Calmon, DJ de 19.12.2005. 5. Recurso
provido (STJ, 2005).*

Em similaridade com a a¢ao de improbidade no direito publico, encontramos
a acdo popular regulada pela Lei n® 4.717, de 1965, que tem consigo o dever de tu-
telar direito difuso, e como escopo precipuo a anulagao e a declaragao de nulidade

2 Instituiu a chamada Lei de Improbidade Administrativa. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 2 jun. 1992.
3 Silva (1997:113): “dai que nasce o sentido do locupletamento ilicito, que é o enriquecimento indevi-
do, sem aparo legal, porque gera de ofensa ao patrimonio alheio. Nestas condigdes, assegura a lei ao
prejudicado ir buscar das maos do locupletador tudo com que se tenha enriquecido a sua custa em
prejuizo dele”.

* Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 890552/MG. Primeira Turma. Relator ministro José
Delgado. Didrio da Justica, 22 mar. 2007, p. 315.



de atos lesivos ao patrimonio publico. Entretanto, conforme explicito em seu art.
21, o prazo prescricional para seu manejo é de cinco anos, contados da data de
ocorréncia da circunstancia (acdo ou omissao) lesiva ao patrimoénio ptblico.

Conquanto haja varias semelhangas entre a agdo popular e a agao civil ptiblica
previstas na Constituicdo de 1988 e reguladas pela Lei n® 7.347, de 1985, como as
questoes relativas a defesa de direitos difusos, atos de moralidade e controle dos atos
administrativos, tutelados pelo art. 37 da Constituigao, esta tiltima nao fixou em seu
texto legal o prazo prescricional para o exercicio da pretensao do direito de acao.

A agdo civil puiblica, a agdo popular e 0o mandado de seguranga abordam atos de
moralidade administrativa, “abrangem varias modalidades: o interesse geral, afeto
a toda a sociedade; o interesse difuso, pertinente a um grupo de pessoas caracteriza-
das pela indeterminacao e indivisibilidade” (Di Pietro, 2002:640), tém similitude de
objeto e igualmente ficarao a mercé das regras de substituigao processual.

Seu tratamento, destarte, deve ser rigorosamente o mesmo, especialmente
no tocante a prescrigao, apesar de nao haver na Lei n®7.347/85 estipulagdo do pra-
zo prescricional, sendo esse entendimento manifestado pelo Superior Tribunal de
Justica ao julgar o REsp. n® 406.545/SP:>

A Agao Civil Pablica nao veicula bem juridico mais relevante para a cole-
tividade do que a A¢do Popular. Alids, a bem da verdade, hodiernamente
ambas as agOes fazem parte de um microssistema de tutela dos direitos di-
fusos onde se encartam a moralidade administrativa sob seus varios angu-
los e facetas. Assim, a mingua de previsao do prazo prescricional para a
propositura da Agao Civil Ptblica, inafastavel a incidéncia da analogia legis,
recomendando o prazo quinquenal para a prescri¢cao das A¢oes Civis Publi-
cas, tal como ocorre com a prescritibilidade da A¢ao Popular, porquanto ubi
eadem ratio ibi eadem legis dispositio.

Inexistindo a estipulagao de previsao de prazo limite para o ajuizamento da
acao civil publica, ha de se considerar a aplicacao da analogia legis (analogia da
legislagao) em estabelecer a prescri¢ao em cinco anos nos moldes estabelecidos em
igual situagao pela acao popular, nas questdes em que versar sobre direitos difusos
em aspectos relativos a moralidade administrativa.

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
EX-PREFEITO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PRAZO QUINQUENAL

° Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 406.545/SP. Primeira Turma. Relator ministro Luiz Fux. Didrio
da Justica, 9 dez. 2002, p. 292.
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RESPEITADO. I — Acao civil publica de improbidade administrativa ajui-
zada contra ex-prefeito cujo mandato se encerrou em 31/12/1996, sendo que
a acao foi proposta em 20/11/2001. II — O prazo prescricional para o exercicio
dessa pretensdo, fora dos casos de ressarcimento ao erdrio, é de cinco anos, contados
do término do mandato do ex-prefeito, nos termos do que dispoe expressamente o
art. 23,1, da Lei n® 8.429/92. Precedentes: REsp. n® 680.677/RS, Rel. Min. HUM-
BERTO MARTINS, DJ de 2/2/2007; REsp. n° 689.875/RS, Rel. Min. JOSE DEL-
GADO, DJ de 12/2/2007. 11 — Agravo Regimental improvido.®

Conforme demonstrados no ramo publico do direito, a teoria e o processo se
interagem tal como no ramo privado; por sua vez, ambos igualmente se compati-
bilizam respeitando as peculiaridades de cada um. Afinal, todos se convergem no
mesmo ordenamento juridico, ou seja, estdo sob o manto do mesmo texto consti-
tucional.

A Constituicao de 1988 (art. 1°) € solitaria em sua hierarquia de texto maxi-
mo normativo da republica, é consubstanciado no legitimo poder que “emana do
povo”, gerando seus efeitos em todas as demais normas de natureza hierarquica-
mente. Portanto, todas as leis infraconstitucionais preservam sua interdependén-
cia relativa, acorrentadas ao texto da Constitui¢ao, formando um sistema juridico
unico, nos termos de Bobbio (1999:38):

A norma fundamental é o termo unificador das normas que compdem um
ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as normas de que fa-
lamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento. Em
outras palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do direito num
ordenamento complexo, tal ordenamento constitui uma unidade pelo fato
de que, direta ou indiretamente, com voltas mais ou menos tortuosas, todas
as fontes do direito podem ser remontadas a uma tnica norma. Devido a
presenca, num ordenamento juridico, de normas superiores e inferiores, ele
tem uma estrutura hieradrquica. As normas de um ordenamento sao dispos-
tas em ordem hierarquica.

As relagdes de interdependéncia dentro do sistema juridico atuam de modo
que os institutos, mesmo conceitualmente independentes, se encontrem depen-
dentes no exercicio efetivo, o que provoca a inaplicabilidade de determinados ins-
titutos considerados como excecdo a regra geral do ordenamento constitucional.

¢ Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial 916.524/RS, 2007/0006918-0.
Primeira Turma. Relator ministro Francisco Falcao. Didrio da Justica, 8 maio 2007, p. 406.



O instituto da prescrigao € a regra no ordenamento juridico, ¢ um meio pelo
qual se garante a pacificagdo das relagdes juridicas nao exercidas pelo titular que
se quedou inerte. Neste sentido, considerando remotamente possivel a aplicagao
do instituto da imprescritibilidade no direito administrativo, inexistiriam ferra-
mentas processuais habeis para o exercicio desse instituto, uma vez que todas elas
prescreveriam em cinco anos.

Nas agoées de ressarcimento propriamente ditas

A imprescritibilidade é uma excegao no ordenamento juridico. Nessa condi-
¢ao, deve sempre ser fruto de uma expressa e literal identificacdo do contetido
legal exposto, cabendo tao somente nesse caso o uso da interpretacao restritiva.
No ordenamento juridico ndo existe previsao legal para a imprescritibilidade das
agOes de ressarcimento; portanto, prevalece a regra da prescrigao.

Os crimes hediondos e/ou contra a vida sdo universalmente considerados
agao de maior reprovagao, de maior relevancia, sendo punidos com maior rigor.
Apesar disso, a eles nao se aplica o instituto da imprescritibilidade. O texto da
Constitui¢ao de 1988 destaca expressamente os casos excepcionais de imprescri-
tibilidade, ressaltando como inafiancaveis e nao sujeitos a prescricdo em apenas
duas hipédteses: os “crimes de racismo” (art. 5%, XLII) e a “agdo de grupos armados
contra a ordem e o Estado democratico” (art. 5%, XLIV).

Para a desembargadora Maria Tessler” e para Erico Andrade,® entre outros va-
rios doutrinadores, a imprescritibilidade € uma excepcionalidade; portanto, nao se

7“ALei em comento envolve o debate sobre o principio da seguranca juridica e o principio da prescritibili-
dade das pretensdes. A consagragao do principio da prescritibilidade repousa sobre o postulado da segu-
ranca juridica. E reconhecido em ligdo exemplar por Pontes de Miranda, referindo que a prescricdo atinge
a todas as pretensdes e agdes, quer sejam direitos pessoais, reais, privados ou ptblicos. E a regra geral. O
excepcional é a imprescritibilidade, e a Constituicdo admite duas hipéteses, o crime de racismo e o de terrorismo, gru-
pos armados civis ou militares (art. 5°, XLII, XLIV da CF/88). Conclui-se que a prescricdo é o principio informador
do sistema juridico pdtrio na matéria” (Tessler, Marga Barth. Revista de Doutrina do Tribunal Regional Federal da
4“ Regido, n* 53, 2006. Disponivel em: <www.revistadedoutrina.trf4.gov.br>.

8“0 art. 37, §5%, da Constituicao Federal parece, de forma indireta, declarar que a agao de ressarcimento
de danos ao erdrio seria imprescritivel. Todavia, esse entendimento mostra-se insustentavel perante o
préprio ordenamento juridico vigente, pois a Constituicdo Federal estabelece, como direito e garantia fundamen-
tal, a vedagdo de penas perpétuas — art. 5¢, XLVII, 'b’. Ora, no caso, a se entender imprescritivel o ressarcimento,
estar-se-ia criando a possibilidade, eterna, de se demandar, v.g., um tataraneto de um administrador improbo
[...] Criada estaria, assim, em antinomia com a prépria Constituicdo, uma pena perpétua. [...] essas antinomias
ou conflitos aparentes de normas constitucionais sao resolvidos mediante aplicagao do principio da
concordancia ou harmonizacao [...] o caso, certo que deve prevalecer o principio contido no art. 5%,
XLVII, ‘b’, CFE, vez que situado no ambito dos direitos e garantias fundamentais, sabidamente uma das
clausulas pétreas da Constitui¢do, conforme se extrai do art. 60, §4°, IV, CF. Tanto é certa a prevaléncia
do direito fundamental de vedacdo de penas perpétuas sobre a norma do art. 37, §5°, CF, que o art. 23,
I, da Lei 8.429/92, prevé a prescricao quinquenal para a aplicagdo de suas sangdes — entre as quais se
situa, obviamente, o perdimento de bens ou imposi¢do de indenizar o erario” (Andrade, 2003:49).
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pode aceitar a extensao do instituto no intuito de se eternizar a aplica¢ao da pena
em confronto com uma cldusula pétrea que garanta o direito fundamental contido
no art. 59, XLVII, b, da Constituicao que “veda a pena de carater perpétuo”.

A atenta leitura do §5° do art. 37 permite concluir que esse dispositivo confe-
re a lei infraconstitucional a competéncia para estabelecer o prazo de prescrigao
da agao, nos moldes e condigdes ja estipulados pelo inciso I, do art. 23, da Lei n®
8.429/92, no qual a “prescrigao sera de cinco anos apds o término do exercicio do
mandato, do cargo em comissao ou da funcdo de confianga, ao passo que o inciso
II, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego, remete para o mesmo prazo
previsto na legislacao especifica para faltas disciplinares puniveis com demissao a
bem do servico publico” (Meirelles, 2003:201).

As agbes de ressarcimento ao erario na condigao de agdes condenatorias sujei-
tam-se aos efeitos da prescricao dentro do prazo de cinco anos, conforme dizeres
de Nelson Nery Junior (1999:742), sobretudo em face da exigéncia da seguranca
juridica, ao respeito aos direitos fundamentais, e ndo poderia ser diferente, sob
pena de criar a inseguranca juridica e romper com a paz social, o que a luz dos
principios constitucionais € inconcebivel, razao pela qual nao se falar em impres-
critibilidade.

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA — RESSARCIMENTO — PRESCRICAO.
Aresponsabilidade civil do servidor puiblico apura-se em caso de dano causa-
do ao Estado ou de dano causado a terceiro. Em se tratando de dano causado
ao Estado, a agdo de improbidade submete-se a prescricao fixada em lei.’

Por meio de uma analogia para a determinacao do prazo prescricional, nessa
hipdtese, a imprescritibilidade deve ser estabelecida com o direito administrati-
vo. E este sempre teve por regra, quando nao expressamente positivada, o prazo
prescricional de cinco anos, valendo-se dessa regra tanto a favor da administra-
¢ao quanto contra ela, conforme se pode perceber também nos campos do direito,
como no caso da Lei de Improbidade (art. 23 da Lei n® 8.429), do direito tributario
(arts. 168 e 174 do CTN), da agdo popular (art. 21 da Lei n® 4.717), entre varias
outras leis.

EMENTA: Recurso Especial. Administrativo. Prescri¢ao. A prescricao afeta o
direito de o credor exigir parcelas do direito ao devedor, a decadéncia atinge
o proprio direito. A prescricao pode ser arguida tanto pela Publica Adminis-

? Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais. Apelacdo Civel n® 1.0000.00.237.752-1/00. Relator desembargador
Almeida Melo. Quarta Camara Civel. Didrio da Justica, 16 maio 2002.
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tragao, como pelo servidor. Além do principio da igualdade, o instituto visa
resguardar das situacdes juridicas. Conta-se tempo igual para ambos.'

Ainda nesse sentido e em respeito aos principios constitucionais da igualdade
e da isonomia, merece realce a Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997,'' com a
redacao dada pela Medida Provisoria n® 2180-35/2001, que afirma no seu art. 1°-C:
”prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizagao dos danos causados por
agentes de pessoas juridicas de direito ptiblico e de pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos ptblicos”.

Assim, o legislador constitucional nao conferiu ao instituto da imprescritibi-
lidade a possibilidade de extensdo a nenhum outro caso, sendo aqueles previstos
na Constitui¢ao, ndo autorizando ao legislador ordinario a instituir em nenhuma
outra situacao, “no Estado Constitucional e Democratico de Direito brasileiro, a
regra geral; a imprescritibilidade é a excegdo. Sendo assim, ressalvadas as duas
excegOes 'constitucionais’, nenhuma outra pode ser criada pelo legislador “infra-
constitucional’””."?

3. Desvendando a ressalva do art. 37, §5°

A norma constitucional deve ser interpretada de acordo com a natureza das
coisas, respeitando o “ser” do “dever-ser”, nao cabe a Carta Magna a criagao de
ficgdes juridicas, devendo estar ligada a realidade fatica, sob pena de se tornar ob-
soleta, estéril e inaplicavel, como define com muita propriedade o constituciona-
lista alemao Konrad Hesse (1991:14)," o qual demonstra que a verdadeira vontade

10 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 136.204-RS/97.004.1207-5. Sexta Turma. Relator mi-
nistro Luiz Vicente Caernicchiaro. Didrio do Judicidrio da Unido, 21 out. 1997.

" Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico, bem publico e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, 25 jul. 1985.

12 Gomes, Luiz Flavio. Lei 9.271/96: o direito a prescritibilidade — a questdo da retroatividade e as
primeiras tendéncias jurisprudenciais. Goiania, 2006. Disponivel em: <www.tj.ro.gov.br>. Acesso em:
2 jul. 2007.

13 Assevera Hesse (1991:14): “A norma constitucional ndo tem existéncia autdbnoma em face da realida-
de. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada
na realidade. Essa pretensao de eficacia ndo pode ser separada das condi¢des historicas de sua realiza-
¢ao, que estao de diferentes formas, numa relacao de interdependéncia criando regras prdoprias que nao
podem ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, econdmicas
e sociais. A pretensdo da norma juridica somente sera realizada se levar em conta essas condicdes. Se
ndo quiser permanecer eternamente estéril, a Constitui¢do ndo deve procurar construir o Estado de
forma abstrata e tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja nao esteja assente na natureza singular do
presente. Se lhe faltam esses pressupostos, a Constitui¢do ndo pode emprestar ‘forma e modificagao’ a
realidade; onde inexiste forca a ser despertada — forca essa que decorre da natureza das coisas — nao
pode a Constituicdo emprestar-lhe direcdo; se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperan-



42  Revista de Direito Administrativo

da Constituigao se manifesta naturalmente na ordem, sem desprezar a relevancia e
o significado de fatores reais do cotidiano, histéricos, politicos e sociais.

Aluz dos dogmas constitucionais, mostra-se indubitavel a ocorréncia da pres-
crigao do direito nas agdes de ressarcimento, repugnando-se qualquer interpreta-
¢ao extensiva em sentido contrario, haja vista se tratar de um instituto garantidor
da seguranga juridica. Sendo a tinica exegese possivel a de que as “respectivas
acgOes de ressarcimento” ali referidas sao as agdes de regresso.

A expressao inserida, “ressalva”, ndo pode ser desconsiderada, pois a lei nao
tem palavras intteis e por isso deve ser interpretada de forma harmoénica ao sis-
tema juridico.

Da ressalva para ressarcir o erdrio

O ordenamento juridico atribuiu ao Estado o dever de “indenizar sempre que
a atividade administrativa provocar dano” (Oliveira,1980:81), realizado pela ges-
tao publica ou em seu nome. Contudo, é assegurado o direito de apuragao interna
do causador por culpa ou dolo de prejuizos causados a terceiros, sendo ainda
assegurado o ressarcimento “contra o servidor que, nessa qualidade, tenha pro-
vocado o fato causador do dano indenizavel, se agiu com culpa ou dolo” (Faria,
2001:531).

A ressalva referida no art. 37 do §5° se refere ao direito de regresso reservado
ao Estado para se dirigir contra o agente, que no uso de sua fungao publica gerou
prejuizos reclamados por terceiros.

O dano causado a terceiro, uma vez indenizado pelo Estado, gera a este o
direito de regressar contra o servidor que por dolo ou culpa ensejou o prejuizo, de
forma grave, ndo de forma absoluta, mas daquele que se locupletou indevidamen-
te devido a uma pratica ilicita. Por sua vez, sua auséncia exclui a apreciacao desse
dispositivo, se sujeitando, por conseguinte, aos ditames da Lei de Improbidade
Administrativa.

O §5° do art. 37 da Constitui¢ao, quando transcrito completando suas lacunas,
tem clarificado seu entendimento, de onde se extrai:

Alei [de improbidade administrativa] estabelecera os prazos de prescrigao
para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que causem
prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento [do

tes sdo ignoradas pela Constituicdo, carece ela do imprescindivel germe de sua forga vital. A disciplina
normativa contraria a essas leis ndo logra concretizar-se”.
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Estado condenado judicialmente por danos causados a terceiros, cabendo
acao de regresso deste que ajuizada dentro do prazo legal de cinco anos
contados do transito em julgado da sentenca condenatdria].

A garantia perseguida pelo §5° busca assegurar ao erario o direito de regresso
contra o agente publico que causou prejuizos a terceiros, cuja indenizagao o Esta-
do arcou.

Uma vez identificada a responsabilidade civil de reparar o dano pelo Es-
tado, cabe ao ente publico o regresso nos casos de dano efetivo, como o locu-
pletamento, ou de quaisquer outras agoes dolosas, com vistas a recomposi¢ao
econdmica do patrimonio publico, observados naturalmente dentro do prescri-
cional de cinco anos contados do transito em julgado da sentenga condenatdria
e indenizatoria.

O direito de regresso também encontra apoio na Constituigao Federal, no §6°
do art. 37, e na Lei n® 8.429/92, no art. 5°. Todos buscam o ressarcimento do erario
por dano causado por terceiro ou agente publico, mediante agdo ou omissao, do-
losa ou culposa. Ainda nesse sentido, o art. 23 (Lei n® 8.429/92) estabeleceu o prazo
de cinco anos para as agdes destinadas a levar efeito as sangdes nela previstas, a
contar do término do exercicio do mandato, cargo em comissao ou fungao de con-
fianca, o que completa o entendimento do texto constitucional em debate.

EMENTA: Direito Administrativo e Processual Civil. A¢ao Ordinaria de
Ressarcimento de Danos. Improbidade Administrativa. Ministério Publico.
Legitimidade. Aspecto prescricional. A Constituicao Federal de 1988, em
seu artigo 129, III, ampliou o ambito de atuagao do Ministério Publico, atri-
buindo-lhe legitimidade para a propositura de agao civil publica em defesa
do patrimonio publico. A lei que se aplica em questdes processuais € a que
vigora no momento da pratica do ato formal, e ndo a do tempo em que o
ato material se deu. O artigo 37, §5°, da CE, prevé ressalva quanto as agoes de
ressarcimento por atos de improbidade administrativa, cuja interpretacdo pela im-
prescritibilidade mostra-se indiscutivel .

A questao da ressalva propriamente dita busca garantir ao Estado, indepen-
dentemente da duragao do debate judicial da agao instaurada em seu desfavor, a
possibilidade de regresso contra o agente publico que agiu com dolo ou culpa no
desempenho de suas fungoes.

4 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagao Civel n® 212861-9.00. Relator desembargador Célio
Paduani. Quarta Camara Civel. Didrio da Justica, 22 nov. 2001.
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Os prazos prescricionais nas a¢des de regresso estdao sujeitos as mesmas fa-
culdades da apuragdo da lesdo direta e objetiva ao erdrio, sendo fundamental ter
ocorrido o transito em julgado da agdo movida em face do Estado, porque entre o
fato gerador da responsabilidade civil do Estado por conduta comissiva ou omis-
siva do agente e o prazo de cinco anos para o ajuizamento da agdo de regresso
tem-se, em regra, um grande lapso temporal.

Uma vez apurada a responsabilidade do erario em indenizar o terceiro pre-
judicado pela agao do Estado, iniciara o decurso do prazo prescricional de cinco
anos, consoante com a Lei de Improbidade Administrativa, para a apuragao e pro-
positura de acdo de regresso'® contra o agente publico responsavel pela lesao que
ensejou a indenizacao.

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL DO ESTADO. ACAO REGRESSIVA. DIES A QUO DE INCI-
DENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL: CONCRETO E EFETIVO PAGA-
MENTO, PELO ESTADO, DO VALOR A QUE FOI CONDENADO. Nao ha
que se falar em acdo regressiva sem o ocorrer de um dano patrimonial con-
creto e efetivo. A decisao judicial, transita em julgado, nada obstante possa
refletir um titulo executivo para o Estado cobrar valor pecuniario a que foi
condenado satisfazer, somente vai alcancar o seu mister se executada. Até
entdao, embora o condenar ja se faca evidente, nao se pode falar em prejuizo
a ser ressarcido, porquanto o credor tem a faculdade de nao exercer o seu
direito de cobranca e, nesta hipdtese, nenhum dano haveria, para ser ressar-
cido ao Erario. O entender diferente propiciaria ao Poder Publico a possibi-
lidade de se valer da agao regressiva, ainda que nao tivesse pago o quantum
devido, em evidente apropriacao ilicita e inobservancia de preceito intrinse-
co a propria agao regressiva, consubstanciado na reparagao de um prejuizo
patrimonial. Demais disso, conforme a mais autorizada doutrina, por forca
do disposto no §5° do art. 37 da Constituicao Federal, a acdo regressiva é
imprescritivel. Recurso especial conhecido e provido (STJ, 2000).'¢

15 De acordo com Faria (2001:533): “Um dos principios da Administracao Publica ¢ o da indisponi-
bilidade. Significa que o agente administrativo nao pode dispor da coisa publica ao seu talante. As
alienacdes ou outras transagdes de bens publicos sao realizadas rigorosamente nos limites e formalida-
des estabelecidos em lei. Por isto, a autoridade nao ¢é facultado transigir quanto ao reembolso devido
por servidor em virtude de dano causado a terceiro e indenizado pela entidade publica. O agente
causador do dano deve ser acionado indistintamente. [...] A Lei Federal n®4.619, de 28/04/65, regula a
agao regressiva da Unido contra seus servidores que, nessa qualidade, causarem danos a terceiro, que
resultem em dispéndio para a Fazenda Publica Federal. A propositura da agdo € obrigatdria, no prazo
de sessenta dias, contado da data do transito em julgado da decisdo condenatoria”.

16 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 328.391/DF. Segunda Turma. Relator ministro Paulo
Medina. Didrio do Judicidrio da Unido, 8 out. 2002, p. 274. RST], v. 162, p. 198.



Reflexdes acerca da Prescritibilidade nas Acdes de Ressarcimento ao Erario 45

Acredita-se, por tal motivo, que melhor do que a insergao do termo “agao de
ressarcimento” (§5° art. 37), a Carta Magna poderia ter sido repetitiva ao fazer
constar o termo “acdo regressiva” no §6° ao contrario de “direito de regresso”.”

4. Conclusao

O ordenamento juridico patrio, com o intuito de proporcionar a paz social e
a seguranga juridica das relagdes de direito, privilegiou o entendimento de que
imprescritibilidade é exce¢ao a regra, entendendo como natural a prescri¢ao nas
agdes de conhecimento em que se pleiteia a atribui¢ao da eventual responsabilida-
de do agente em situacao em que nao existe valor liquido e certo a ser ressarcido.

Quando se fala em prescricao, se refere basicamente ao perecimento do direito
de agir diante da inércia de seu titular durante determinado lapso temporal, em que
todos indistintamente se sujeitam em inquestionavel respeito aos principios consti-
tucionais da isonomia e da igualdade. Nesse sentido, o prazo prescricional aplicado
em relagao ao individuo também se aplica ao Estado e a Fazenda Ptblica.

O texto constitucional ndo diz expressamente que a acdo de regresso é im-
prescritivel, pelo contrario, expressa apenas uma ressalva, sem se aprofundar no
assunto, tornando-se imperioso o reconhecimento que a imprescritibilidade é uma
excegao a regra geral do prazo para o exercicio do direito de agao, devendo sua
aplicabilidade se sujeitar a uma interpretacao sistematica e restritiva da norma, sob
pena de inserir no ordenamento juridico a inconstitucional possibilidade da eter-
nizagdo da pena, vedada expressamente no art. 5, em seu inciso XLIV e contraria
aos preceitos apregoados pelos principios e normas de direito fundamental.

Ainda que remotamente e a titulo académico fosse considerada a possibilida-
de da acao de ressarcimento ser imprescritivel, inexistiria instrumentagao proces-
sual adequada para o seu exercicio, uma vez que as agdes processuais passiveis de
aplicagao possuem prazo limite de cinco anos para sua propositura, como ocorre
no caso da agao civil publica e na agao popular, tidas como os meios processuais
mais indicados para tutelar a defesa de direitos difusos, entre os quais se tutela a
moralidade administrativa.

No caso da agao civil puiblica, apesar de o prazo nao se encontrar explicito no
texto da lei, repousa o entendimento de que diante de sua auséncia aplica-se por
analogia o prazo da agdo popular, isto €, o prazo prescricional de cinco anos (dis-
posto no art. 1° contido na Lei n® 4.717/65).

17 Conforme Maria Goretti Bosco (2004:177): “A responsabilidade do Estado, por ato realizado pela
Administragdao, ou por outrem em seu nome, nos moldes do art. 37, §6°, da Constituigao Federal, tem
natureza objetiva, assegurando o direito de regresso contra o agente publico causador do dano, confor-
me a doutrina majoritaria do direito brasileiro”.



46 Revista de Direito Administrativo

A atenta leitura da CF/88, art. 37, §4°, exprime o entendimento acerca das pe-
nalidades aplicadas as agdes de improbidade. No mesmo espectro, o §6° permite
a insurrei¢ao do Estado para responsabilizar o administrador ptiblico na condigao
de agente causador de danos a terceiros enquanto esse agir com dolo ou culpa no
desempenho da funcao publica. Ora, nesse raciocinio, o §5° do mesmo artigo nao
poderia destoar do tema improbidade, de modo que estabeleceu a prescrigao ob-
jetiva para ilicitos praticados pelo administrador publico, ressalvadas as agdes de
ressarcimento do erario movidas ante o direito de regresso.

Nesse sentido, o lapso temporal para o decurso de prazo das agdes de regresso
pelo erario tem o seu inicio de decurso de prazo a partir do transito em julgado da acao
condenatoria que atribuiu ao Estado o dever de indenizar o individuo prejudicado
pela agao culposa ou dolosa do agente do Estado no desempenho de suas fungdes.

A previsao nos moldes lecionados pelo §5° assegura ao erario o exercicio de
tal pretensao, sob a condigao fundamental da existéncia inquestionavel, liquida
e certa do prejuizo suportado pelo erario diante do dano provocado pelo agente
publico a terceiro(s).

Dentro da estrutura processual, o direito de regresso do Estado somente ¢é
iniciado com a identificacdo da lesao provocada contra o terceiro, atribuida res-
ponsabilidade danosa ao agente publico, dentro do prazo prescricional de cinco
anos, contados efetivamente do transito em julgado que gerou o dever do Estado
de indenizar.

Pelo exposto, conclui-se que é quinquenal o prazo prescricional do direito de
acao do erario para postular judicialmente o ressarcimento e/ou o regresso contra
eventuais prejuizos provocados direta ou indiretamente pela agao culposa ou do-
losa do agente publico no desempenho de suas atividades.
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