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RESUMO

O presente trabalho visa elucidar, apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 852.475 RG/SP, que determinou a imprescritibilidade das agdes de reparagao
de danos causados ao erario, decorrentes de ato de improbidade administrativa doloso, qual o
instrumento judicial adequado ao manejo da pretensdo ressarcitoria, em face da prescri¢ao da
acao civil de improbidade administrativa, prevista na Lei 8429/1992. Pela decisao da Suprema
Corte, sujeitam-se a lapso prescricional as acdes fundadas apenas em atos culposos de
improbidade. Neste sentido, ndo havendo referéncia expressa do STF quanto ao rito
processual a ser obedecido nas respectivas agdes consideradas imprescritiveis e considerando
que nelas serd necessario discutir, para fins de analise da prescricdo, bem como para fins de
determinar o ressarcimento, a pratica do ato de improbidade administrativa do qual decorra o
dano ao erario, verifica-se que restou estabelecido uma celeuma de ordem processual. Nao se
pode olvidar, que ao ampliar a discussao sobre o cometimento de ato improbo para além do
prazo prescricional, expresso no artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa, sem a
aplicacdo das regras processuais especificas para tal fim, inevitavelmente deixardo de ser
observadas as garantias de ampla defesa e devido processo legal. Nada obstante, aplicar o rito
processual da acdo civil de improbidade administrativa na agdo ordinaria de ressarcimento de
dano, ¢ reconhecer que a decisdo de imprescritibilidade estende seu alcance as acdes de
improbidade administrativa. Assim, o estudo ora apresentado se divide em 4(quatro)
capitulos, dispondo os dois primeiros sobre os conceitos de improbidade administrativa, suas
fontes normativas e da exigéncia do elemento subjetivo da conduta improba. Em seguida,
apresenta-se a analise da discussdo doutrindria sobre a aplica¢do do instituto da prescri¢do ¢ a
solugdo apresentada pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do Recurso Extraordinario
supracitado. Por fim, a guisa de andlise das consequéncias da decisdo do STF, estabelece-se
um paralelo entre os ritos dos dois tipos de agdes, a saber, a Acao Civil de Improbidade
Administrativa e a A¢do de Reparagdo de Danos ao Erario, para fins de analise sobre a agdo
mais adequada a ser proposta, apds o lapso temporal de prescricdo da primeira.
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INTRODUCAO

A possivel prescricdo da pretensdo do ressarcimento ao erario foi um assunto
amplamente discutido no ambito da Supremo Tribunal Federal. Em agosto de 2018, em sede
do Recurso Extraordinario n® 852.475 RG/SP, os ministros do STF decidiram pela
imprescritibilidade das agdes judiciais que tém a pretensdo de ressarcimento ao erdrio em
razdo de atos de improbidade administrativa, pondo fim a controvérsia existente quanto ao
alcance da norma constitucional insculpida no artigo 37, § 5° todavia com aplicabilidade
apenas aos atos dolosos, permitindo, assim, que as agdes reparatérias que nao decorram de
atos dolosos de improbidade administrativa prescrevem no prazo quinquenal estabelecido na
Lei de Improbidade Administrativa.

O feito recursal em que o STF enfrentou a questdo supracitada foi interposto pelo
Ministério Publico, inconformado com o decisum prolatado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que extinguiu a A¢ao Civil Publica proposta pelo parquet em face de
servidores do Municipio de Palmares Paulista - SP, por suposta participagdo em processo
licitatorio irregular. A Suprema Corte, sem olvidar da relevante discussdo doutrindria e
jurisprudencial sobre a matéria, a reconheceu como Tema de Repercussdo Geral n® 895, a qual
teve como consectario processual a suspensdo de cerca de mil processos ja existentes, nos
quais foram arguidas preliminares de prescri¢ao.

No acoérddo prolatado no respectivo Recurso Extraordindrio, uma vez concluido pela
imprescritibilidade do pleito de reparagdo do dano, desde que causado pela pratica de
improbidade dolosa, concedeu-se parcial provimento ao recurso, determinando o retorno dos
autos ao Tribunal a quo para, com espeque na decisdo do STF, andlise da continuidade do
feito original no que concerne apenas a pretensao ressarcitoria.

Da analise detida da decisdo do STF, denota-se que as agdes reparatdrias fundadas
em ato de improbidade administrativa ndo possuem mero escopo patrimonial, mas de garantir
a observancia dos preceitos insculpidos na Administracdo Publica, em especial, inibir a
pratica de atos que importem enriquecimento ilicito do agente publico em detrimento do
patrimOnio estatal e/ou que violem os principios da Administragdo Publica e que resulte em
dano ao erario.

O respectivo entendimento ressoa o momento vivido pelo Brasil, no que concerne ao
combate a corrupcdo. Com efeito, a Transparéncia Internacional publicou, em setembro de
2018, o relatorio anual de indice de Percepcio de Corrupcio (IPC) “que ordena
os paises do mundo de acordo como a corrupgdo ¢ percebida entre os agentes publicos”, em
que o Brasil saiu do grupo dos paises que nao tem nenhum combate e passou a integrar o
grupo dos que apresentam esforco moderado, reconhecendo os esfor¢os do poder judiciario
para aplicar a legislagdo que imponha sangdes aos agentes publicos improbos, em
consequéncia do clamor da populagdo pelo efetivo combate a corrupgao.

Outrossim, verifica-se um aumento exponencial no numero de acdes promovidas
pelos entes federativos e Ministério Publico, face ao patrimonio publico dilapidado por
praticas ilegais de seus antigos gestores, cujas condutas irregulares contribuem para a
ampliagdo da situagdo precaria em que esta inserida grande parte dos municipios brasileiros,
pelo que os legitimados ativos recorrem ao provimento jurisdicional para que seja
determinada a devolucdo da quantia indevidamente desviada do fim de sua aplicagdo.

Nada obstante a isso, o STF, com o entendimento pacificado de que a pretensao de
ressarcimento ao erario, uma das sangdes previstas no ordenamento juridico brasileiro a
qualquer agente, publico ou privado, que cause danos ao patrimonio publico, ¢ imprescritivel,
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desde que decorra de ato doloso de improbidade administrativa, contribui para o combate a
impunidade dos agentes lesivos do erario. Todavia, os reflexos da decisdo podem ir além, a
medida que se discute no ambito das acdes reparatorias ndo s6 a determinagdo de reparacao
do dano, mas a pratica do ato de improbidade administrativa.

Observa-se que, durante a discussdo meritoria do recurso, foram levantados
questionamentos, sem que fossem dirimidos pelo Pleno, acerca da aplicabilidade da decisao
no ambito processual, especialmente porque ha entendimentos controversos sobre a
possibilidade da continuidade da agao civil de improbidade que pretenda a condenacgdo do réu
por ato de improbidade administrativa, mesmo alcancada a prescricdo, e a aplicacdo das
sancdes previstas na LIA, inclusive a de reparacdo de dano, bem como sobre a agdo mais
adequada a pretensao considerada imprescritivel pelo STF.

Assim, a presente pesquisa visa analisar, sob o enfoque processual, se a decisdo da
Suprema corte no Recurso Extraordinario 852.475 confere possibilidade de exame do
cometimento de ato de improbidade administrativa, mesmo apds o exaurimento do prazo
prescricional disposto na Lei de Improbidade Administrativa, haja vista a imperiosa
necessidade de se discutir a existéncia de ato doloso ou culposo antes da condenacdo de
ressarcimento de dano ao erario, com o objetivo de reconhecer ou nao sua prescrigao.

Por fim, apods andlise do alcance da decisdo, objetiva-se, através de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, dirimir a questdo sobre qual seria a a¢do mais adequada a
pretensdo reparatdria apos o prazo de prescri¢ao da agdo de improbidade, se cabivel a acao
autébnoma de ressarcimento ao erario, com aplicacdo de procedimento ordinario, ou se
pertinente a propositura da acdo civil de improbidade administrativa, cujo procedimento
especial ¢ determinado na Lei 8429/1992.

REVISAO DE LITERATURA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONCEITO E FONTES NORMATIVAS.

Antes de adentrar ao mérito especifico do presente trabalho, mister conceituar a
improbidade administrativa, discernindo sobre sua aplicacao. Impende ressaltar, no entanto,
que ndo se tem aqui o objetivo de fazer andlise minuciosa de conceito historico e evolucao da
norma sobre a matéria, mas tdo somente, de apresentar didaticamente o que pode ser
considerado ato improbo e quais as sangdes aplicaveis aos agentes publicos que incorrerem
nas condutas vedadas por Lei.

Preliminarmente, conceitua-se a Administragdo Publica, unindo os sentidos
conceituais subjetivo e objetivo, como as atividades exercidas por pessoas juridicas, 6rgaos e
agentes que tém o dever de atender as necessidades coletivas, de forma que esta se molda
sempre a servir o bem comum.

Noutra senda, observa-se da inteleccdo da legislagdo correlata que agente publico ¢
todo aquele que ¢ imbuido do dever de prestar servi¢o publico, ou aquele que concorra para a
prestacdo do servigo, mesmo que em carater tempordario, sem vinculo juridico formal e sem
remuneragdo. Ressalva-se, entretanto, que empregados de empresas publicas e sociedades de

economia mista, assim como as entidades que recebem auxilio do Estado ndo sao



consideradas agentes publicos, exceto para os fins de atribuicdo de ato de improbidade
administrativa (CARVALHO FILHO, 2014.).

Sabe-se que os agentes publicos devem prezar pelos principios da Administracao
Publica, estando alguns explicitos e implicitos na Constituigdo Federal e outros em leis
esparsas ¢ especificas, a saber, Supremacia do Interesse Publico e Indisponibilidade do
Interesse Publico, sendo estes principios basilares da Administragdo Publica, e dos quais
decorrem os demais principios que se encontram previstos no artigo 37 da CF/88 (BRASIL,
1988), quais sejam: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

Insta gizar que o conceito de probidade decorre do principio da moralidade, explicito
no artigo 37, caput, e artigo 5°, LXXIIIL. Infringir o dever de moralidade administrativa,
implicard na ocorréncia de ato de improbidade administrativa, avocando a aplicagdo de
sangdes ao agente.

Neste sentido, destaca-se:

A improbidade administrativa, como ato ilicito, vem sendo prevista no direito
positivo brasileiro desde longa data, para os agentes politicos, enquadrando-se como
crime de responsabilidade. Para os servidores publicos em geral, a legislagdo ndo
falava em improbidade, mas ja denota preocupagdo com o combate a corrupgio, ao
falar em enriquecimento ilicito no exercicio do cargo ou fungdo, que sujeitava o
agente ao sequestro ¢ perda de bens em favor da Fazenda Publica.(DI PIETRO,
2017, p.1008)

Com efeito, o § 4° do artigo 37, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) dispde
como sangdes aos agentes que pratiquem atos de improbidade administrativa, a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao
erario, as quais constituem sangdes politicas e civis, haja vista que o dispositivo mencionado

expressamente ressalvou a auséncia de prejuizo a aplicagdo das sangdes penais cabiveis.

Para regulamentar o disposto na Carta Constituinte, foi promulgada a Lei n°
8.429/1992, que versa especificamente sobre as condutas consideradas improbas, quais
sangdes sdo aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica seja ela direta ou nio,

restando conhecida como a Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse liame, a Lei n°® 8.429/1992 traz um rol taxativo, porém nao exaustivo dos atos
que configuram improbidade administrativa, nos artigos 9, 10 e 11, estabelecendo no caput
dos citados dispositivos a norma de cunho geral e nos incisos as condutas especificas.

Assim, os atos de improbidade foram agrupados em trés categorias distintas, a saber:
atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam prejuizo
ao erario, na forma do art. 10; e atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administragdo Publica, estabelecidos no artigo 11; todos da Lei de Improbidade
Administrativa.



No que concerne a conduta descrita no artigo 9°, denota-se que o legislador intentou
tutelar o enriquecimento legitimo, justo e moral, ndo fazendo objecdo a que o agente
enriqueca, tendo como pressuposto exigivel a percep¢ao da vantagem patrimonial ilicita,
sendo, contudo, dispensavel a efetiva ocorréncia de dano ao erario(CARVALHO FILHO,
2014).

Quanto aos atos que causam danos ao erario, notadamente da expressao do artigo 10,
LIA (BRASIL, 1992), nota-se que ¢ considerado ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer agdo ou omissdo, dentre elas, destruir, desperdicar, estragar, alienar
indevidamente ou com prejuizo, das quais resulte dano ao patriménio publico, sendo o termo
patrimonio publico de natureza ampla, posto que ndo se refere apenas a defesa econdomico-financeira,
mas se estende aos bens.

Com efeito, dos dispositivos legais, o mais amplo consiste no disposto no artigo 11, pois
prevé como improba qualquer conduta lesiva aos principios da Administragdo Publica, pelo que requer
a analise detida do caso concreto para a aplicagdo das sangdes, frise-se, politicas e civis, cabiveis. O
objetivo do legislador, in casu, é compelir o agente publico ou o particular relacionado a agir com a
devida honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des, em consequéncia, sdao
dispensaveis a comprovagdo de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito do agente (CARVALHO
FILHO, 2014).

Nesta senda, a legislacdo se encarregou de elencar as sangdes aplicaveis a quem praticar
quaisquer das condutas previstas nos artigos 9, 10 e 11, ou que nelas se enquadrem, tal como disposto
no artigo 12, I a III, da Lei n° 8.429/1992, sendo que cada inciso se refere respectivamente a cada
espécie de improbidade, I - para os casos de enriquecimento ilicito; II - para as agdes que acarretem

em dano ao erario; e I1I - nas hipoteses de conduta lesiva aos principios da administragao publica.

As modalidades sdo praticamente as mesmas para cada um dos tipos de
improbidade, variando, porém, algumas em fun¢ao de tempo ou de valores. Sao elas:
(1*)perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio; (2%) ressarcimento
integral do dano; (3%) perda da funcdo publica; (4%) suspensdo dos direitos politicos;
(5%) pagamento de multa civil; (6*) proibi¢do de contratar com o Poder Publico; (7%)
proibi¢do de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.(CARVALHO
FILHO, 2014, p.1005-1006)

Para fins de analise do alcance da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal,
importa observar a sangdo de ressarcimento integral do dano, posto que a Suprema Corte
conferiu imprescritibilidade as acdes que tenham por escopo o ressarcimento aos cofres

publicos.

DO ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.



O STF firmou posi¢do em favor da imprescritibilidade da acao de ressarcimento de
danos ao erario por ato improbo doloso, reconhecendo a prescritibilidade com relagdo a ato
improbo culposo. Nos cabe destacar, assim, quais condutas exigem dolo e quais admitem

culpa do agente, para que se possa analisar o alcance da decisdo vergastada.

Como vimos, existem trés espécies de improbidade administrativa, as que implicam
enriquecimento ilicito do agente, as que causam dano ao erario e as que violam os principios
da Administragdo Publica, sendo certo que a segunda ¢ a unica espécie a admitir conduta por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo que os demais exigem vontade e consciéncia da
ilicitude.

Neste sentido, transcreve-se a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in fine:

A rigor, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacdo, da publicidade, da
impessoalidade e de qualquer outro imposto & Administracdo Publica pode constituir
ato de improbidade administrativa. No entanto, ha de se perquirir a inten¢do do
agente, para verificar se houve dolo ou culpa, pois, de outro modo, ndo ocorrera o
ilicito previsto na lei[...](DI PIETRO, 2017, p.1031)

Nesta seara, impende destacar que, em que pese o artigo 09, LIA, ndo faca mengdo
expressa a exigéncia de dolo na conduta do agente, denota-se que na espécie, por si, €
inadmissivel o reconhecimento de culpa, porquanto ninguém podera alegar que enriqueceu
sem ter o devido conhecimento, ou que seu patrimdnio foi acrescido em razao de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Lado outro, os atos que importem em lesdo ao erario admitem, da inteleccdo do
artigo 10, dolo ou culpa do agente.

Vejamos li¢ao doutrinaria a este respeito, a seguir colacionada:

O elemento subjetivo é o dolo ou culpa, como consta do caput do dispositivo. Neste
ponto o legislador adotou critério diverso em relagdo ao enriquecimento ilicito. E
verdade que ha autores que excluem a culpa, chegando mesmo a considerar
inconstitucional tal referéncia no mandamento legal. Ndo lhes assiste razdo,
entretanto. O legislador teve realmente o desiderato de punir condutas culposas de
agentes, que causem danos ao erdrio. Alids, para ndo deixar que, da mesma forma,
dispoe sobre prejuizos ao erario. Em nosso entender, ndo colhe o argumento de que

a conduta culposa ndo tem gravidade suficiente para propiciar a aplica¢do de
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penalidade. Com toda a certeza, ha comportamentos culposos que, pela repercussao
que acarretam, tém maior densidade que algumas condutas dolosas. Além disso, o
principio da proporcionalidade permite a perfeita adequagdo da sang¢do a maior ou
menor gravidade do ato de improbidade. O que se exige, isto sim, é que haja
comprovada demonstra¢do do elemento subjetivo e também do dano causado ao
erdario. Tanto quanto na improbidade que importa em enriquecimento ilicito, ndo ha
ensejo para a tentativa.(CARVALHO FILHO, 2014, p. 1101-1102)

Nada obstante, a lei ora tratada, dispde expressamente no artigo 11, que para haver
condenacao por violagdo a principios administrativos € imprescindivel restar demonstrado o
dolo na conduta, ou seja, a vontade de pratica-la, (LUIZ FUX, 2010)devendo essa exegese ser
interpretada de forma restritiva, de modo a impedir que condutas meramente irregulares sejam
consideradas improbas, cujas sangdes sao significantes. Neste sentido, completa:

[...]JA ma-fé, consoante cedigo, é premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6
adquire o status de improbidade, quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administragdo Publica, coadjuvados pela ma-intengdo do
administrador. Destarte, o elemento subjetivo é essencial a caracteriza¢do da
improbidade administrativa, a luz da natureza sancionatoria da Lei de Improbidade
Administrativa, o que afasta, dentro do nosso ordenamento juridico, a
Responsabilidade objetiva. (1a TURMA — REsp 1.130.198/PR, Rel. Min. LUIZ
FUX, DJe de 15/12/2010)

Todavia, a jurisprudéncia dominante afirma bastar o reconhecimento do dolo
genérico, ou seja, dispensa a prova de que o agente pretendia com o ato a efetiva lesdo ao
erario ou o seu enriquecimento ilicito, sendo prescindivel, portanto, a demonstracdo do
objetivo especifico.

Na conformidade da disposicao legal, subsumida a decisdo prolatada pelo STF,
apenas as agOes de reparacdo de dano que tenham por fundamento as praticas descritas no
artigo 10, da Lei n°® 8.429/92, ou seja, que causem lesdo ao erdrio, estdo sujeitas a prescricao,
de modo que as demais, por se fundarem em ato improbo do qual se exige exclusivamente
dolo na conduta, sdo imprescritiveis.

Contudo, a andlise que se pretende acender no presente trabalho vem a residir na
possibilidade trazida pela decisdo exarada pelo STF de se discutir a presenca de culpa ou dolo
nos atos de improbidade administrativa que constituam lesdo ao erario, no ambito das agdes
reparatérias, a fim de estabelecer se estdo ou ndo prescritas, desde que decorrido o prazo de
cinco anos.

Nestes casos, a decisdo de imprescritibilidade alcancaria as acdes de improbidade,
uma vez que, mesmo exaurido o prazo prescricional, ainda seria admitido discutir a

ocorréncia de ato de improbidade, para entdo se fazer juizo da prescri¢ao da acao.



A DICOTOMIA ENTRE A ADMISSAO DA PRESCRICAO COMO FONTE DE
SEGURANCA JURIDICA E A NECESSIDADE DE RECOMPOSICAO AO ERARIO.

Denotados os atos que admitem a forma culposa, restringindo-se aos que configuram
lesdo ao erario, resta observar que o artigo 37 da CF/88 preceitua no seu pardgrafo
5°(BRASIL, 1988) que a lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos que causem
prejuizo ao erario, praticados por qualquer agente. Porém, ressalva expressamente as agoes de

ressarcimento.

Neste liame, o artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa(BRASIL, 1992), a
teor do mandamento constitucional, prevé o prazo prescricional de cinco anos para as agdes
que visam a aplicagdo de sangdes aos agentes improbos, cujo prazo comecga a correr apos o
fim do exercicio de mandato, de cargo ou fungdo de confianca, bem como, na hipdtese do
inciso III, da data de apresentacdo da prestacao de contas pelas entidades em que o Estado

concorra para a formagdo do patrimdnio. Ja se o caso ¢ de servidor efetivo ou emprego
publico, sera fixado o prazo de leis especificas(CARVALHO FILHO, 2014).

Em decorréncia da redagdo do artigo 37 da Constituicdo Federal, fixou-se importante
imbroglio doutrinario e jurisprudencial sobre a matéria, de um lado o entendimento de que o
legislador constituinte ndo excetuou as agdes reparatorias da aplicagdo do instituto da
prescri¢do e que admitir a interpretacdo de imprescritibilidade ¢ agir em sentido contrario ao
ordenamento juridico patrio, e em face oposta, o entendimento de que o constituinte originario
pretendeu a defesa perene do patrimonio publico, desta feita, a pretensdo de ressarcimento nao
pode estar sujeita a lapso temporal.

A corrente doutrinaria em defesa da prescri¢do, utilizando-se do argumento de que a
possibilidade de se intentar a qualquer tempo acdo judicial visando a reparacdo do dano
ofende o direito de defesa do réu, posto que lhe obriga a ter consigo documentos que possam
comprovar suas alegagdes em carater ad eternum, avocando a instabilidade juridica das

relacdes processuais, ¢ o exemplo do ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Mello.

Noutro giro, se apresenta o entendimento doutrinario de que, exclusivamente no que
concerne a prescri¢ao das acdes reparatorias de dano ao erario,(CARVALHO FILHO, 2014) a
inaplicabilidade do instituto ¢ avocada pelo principio constitucional da protecdo ao patrimonio

publico, razoavelmente atribuindo ao autor do dano o 6nus probatorio.

Neste sentido ¢ a licao de José Afonso da Silva:

A prescritibilidade, como forma de perda da exigibilidade de direitos, pela inércia de
seu titular, € um principio geral de Direito. N&o serd, pois, de estranhar que ocorram
prescricdes administrativas sob varios aspectos, quer quanto as pretensdes de
interessados em face da Administracdo, quer quanto as desta em face de
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administrados. Assim ¢ especialmente em relagdo aos ilicitos administrativos. Se a
Administragdo ndo toma providéncias para sua apuragdo ¢ responsabilizacdo do
agente, sua inércia gera a perda do seu ius persequendi. E o principio que consta do
art. 37, § 50, que dispde: “A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao Erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”. Vé-se, porém, que ha uma
ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a apuracdo e puni¢do do ilicito;
ndo, porém, o direito da Administragdo ao ressarcimento, a indenizagao do prejuizo
causado ao Erario. E uma ressalva constitucional — e, pois, inafastavel, mas, por
certo, destoante dos principios juridicos, que ndo socorrem quem fica inerte
(dormientibus non sucurrit ius). Deu-se, assim, a Administra¢do inerte o prémio da
imprescritibilidade, na hipotese considerada. (SILVA, 2017, p. 348-349).

Ressoando a controvérsia doutrinaria sobre o cerne da matéria, o STF se viu instado
a analisar a questdo da imprescritibilidade expressa no artigo 37 da CF/88, firmando, em sede
do Recurso Extraordinario n® 669.069, o entendimento de que a pretensao de ressarcimento ao
erario de danos decorrentes de ilicito civil € prescritivel, ressalvando, porém, que as agdes
ressarcitorias por ato de improbidade administrativa ndo seriam alcancadas pelo aresto.

Como bem expressado pelo Ministro Relator Teori Zavascki, em seu voto, a
interpretacao do art. 37 da Constituicdo deve ser realizada de forma restritiva (Voto. RE
669069). Sendo assim, o alcance da imprescritibilidade cinge-se as acdes reparatdrias
decorrentes de atos de improbidade administrativa.

Malgrado o entendimento supracitado, o STF, instado novamente a discutir o cerne
da matéria no RE 852475, sobre a preliminar de mérito formulada em relagdo a prescri¢ao da
acdo de ressarcimento ao erario fundada em ato de improbidade administrativa, manteve parte
do seu entendimento ja pronunciado, considerando imprescritiveis apenas as agdes

reparatdrias decorrentes de atos dolosos.

Da analise dos autos do Recurso Extraordinario 852475, ao qual foi conferida
Repercussdo Geral, denota-se que a divergéncia doutrinaria quanto a conferéncia de prazo
prescricional ou ndo as acdes reparatorias fundadas em ato de improbidade administrativa, se

estendeu aos Ministros da Corte méxima, sendo vejamos.

Em seu voto, o Ministro relator, Alexandre de Morais, manifestou-se a favor do

reconhecimento da prescri¢ao, conforme excerto a seguir transcrito:

A condenacdo por improbidade administrativa e consequente imposi¢ao das
respectivas san¢des somente poderdo ocorrer se, nos prazos fixados em lei, houver o
ajuizamento da agdo especifica, e, apds o devido processo legal, garantida a ampla
defesa e o contraditério, houver uma decisdo judicial condenatéria. Em um Estado
de Direito, assim como no campo penal, também na responsabilidade civil por ato de
improbidade, o Poder Publico tem um prazo legal para exercer sua pretensdao
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punitiva, ndo podendo, em regra, manter indefinidamente essa possibilidade, sob
pena de desrespeito ao devido processo legal. (RE - 852475, Voto - Relator:
Alexandre de Morais)

Para os defensores da prescricdo ser aplicada a todas e quaisquer acdes civeis,
corroborada pela cogni¢do de 05(cinco) dos ministros do Supremo Tribunal Federal, as agdes
ndo sujeitas a qualquer lapso temporal estdo exclusivamente previstas na Constitui¢ao
Federal, porquanto esta dispde que apenas a pratica do racismo e a agdo de grupos armados

constituem crimes imprescritiveis.

Em adjutorio, o Ministro Marco Aurélio afirma que entender pela imprescritibilidade
seria declarar inconstitucional a Lei de Improbidade, pois esta fixa prazo para que o Estado
possa propor acdo em face dos agentes lesivos, mas constitucional a previsao desse prazo no

que concerne a outras sangées.

Lado outro, da analise dos votos proferidos a favor da tese de que as agdes
reparatorias fundadas em ato de improbidade administrativa ndo poderiam ser sujeitas a lapso
temporal, denota-se que se pretende consagrar o principio da responsabilidade dos agentes
publicos, fortalecendo a moralidade na gestdo da coisa publica, sendo a imprescritibilidade
das a¢des de cunho reparatorio uma prote¢ao ao patrimonio publico.

Neste tocante, segue decisdo do julgamento de mérito de tema com repercussiao

geral, nos autos do Recurso Extraordinario RE 852475:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 897 da repercussdo geral,
deu parcial provimento ao recurso para afastar a prescrigdo da sangdo de
ressarcimento e determinar o retorno dos autos ao tribunal recorrido para que,
superada a preliminar de mérito pela imprescritibilidade das agoes de
ressarcimento por improbidade administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a
pretensdo de ressarcimento. Vencidos os Ministros Alexandre do Moraes (Relator),
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Em seguida, o
Tribunal fixou a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agoes de ressarcimento ao
erdrio fundadas na prdtica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”, vencido o Ministro Marco Aurélio. Redigira o acordao o Ministro
Edson Fachin. Nesta assentada, reajustaram seus votos, para acompanhar a
divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin, os Ministros Luiz Fux e Roberto
Barroso. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plendario, 8.8.2018 (ATA
N°?26, de 02/08/2018. DJE n° 162, divulgado em 09/08/2018). (grifei).

Assim, o STF firmou posicdo em favor da imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento de danos ao erario por ato improbo doloso, reconhecendo a prescritibilidade
com relagdo a ato improbo culposo, pondo fim a controvérsia, em partes.
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A DISCUSSAO SOBRE A POSSIBILIDADE DA PROPOSITURA DE ACAO
AUTONOMA DE RESSARCIMENTO AO ERARIO.

A decisdo de imprescritibilidade das acdes de reparagdo de dano fundadas em ato
doloso de improbidade administrativa no Recurso Extraordinario 852.475, ndo trouxe grandes
inovagdes no campo processual, exceto no que tange as acdes de ressarcimento pela pratica de
improbidade culposa, doravante consideradas prescritas. Desta forma, as discussoes
jurisprudenciais sobre o instrumento adequado ao manejo da pretensdo de ressarcimento
permanecem inalteradas, maxime porque o Supremo Tribunal Federal ndo se desincumbiu,
em sua decisdo, de esclarecer qual seria o instrumento processual mais adequado a respectiva
pretensao.

Com efeito, no ambito processual, a controvérsia sobre a matéria se delimita ndo so6 a
possibilidade, mas também a imprescindibilidade da propositura de agdo ressarcitoria
autdbnoma, caso em que nao haveria condenacdo por ato de improbidade, face a sua
prescricdo, delimitando a demanda a condenagdo de reposi¢do do prejuizo causado ao
patrimonio publico.

Convém destacar, que a Lei de Improbidade Administrativa estabelece, nos artigos
17 e 18, o processo judicial cabivel para reconhecer a improbidade e aplicar as sancdes
correspondentes a cada conduta, denominado A¢ao Civil de Improbidade Administrativa.

Primeiramente, aclara-se a divergéncia entre a acdo de improbidade, sendo esta “a
acdo principal” a que alude o dispositivo legal, da a¢ao cautelar de arresto ou de sequestro de
bens, sendo que a segunda, como o proprio nome esclarece, trata-se de agdo cautelar, ou seja
de carater preparatdrio, a medida que objetiva tdo somente garantir que os bens do suposto
autor de improbidade ndo sejam dilapidados, de modo a assegurar a penhora para fins de
ressarcimento do dano causado ao patrimonio publico.

No que concerne a legitimidade para propositura desta acdo diz-se que ela ¢
concorrente, posto que podem propd-la o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada,
definida no artigo 1° da Lei n°® 8429/1992, enquanto ¢ legitimado passivo o agente publico
e/ou terceiro ao(s) qual(is) é(sdo) atribuido(s) os atos de improbidade.

Observa-se da inteleccdo do artigo 17 do diploma legal ja citado, ademais, que a
Fazenda Publica ¢ assistido o direito de complementar o ressarcimento do patriménio publico,
ou seja, nos casos em que o dano nao tiver sido recomposto na acdo de improbidade, a pessoa
juridica interessada(Entes federados) poderda ajuizar a agdo de ressarcimento ao erario
competente.

Outrossim, (CARVALHO FILHO, 2014) trata-se a agdo de improbidade, pelas
especificidades que apresenta, de procedimento especial de jurisdi¢do contenciosa em que,
uma vez oferecida acdo pelo seu legitimado, ao Juiz é imposto o dever de determinar a

notificagdo do réu para que este apresente uma defesa prévia, no prazo de 15(quinze) dias,
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bem como, apresentada a manifestagdo do réu, cabe ao juiz adotar uma das duas hipoteses
legais previstas, a saber, extinguir o processo, com ou sem resolucao do mérito, quando ndo
houver indicios fundados da pratica de ato de improbidade ou receber a peti¢ao inicial, nas
hipoteses em que o notificado ndo demonstre a inexisténcia do ato de improbidade, motivos
pela improcedéncia ou que a via eleita ¢ inadequada, determinando a citagdo do requerido,
quando s6 entdo estard formada a relagdo processual. Somente apos a instru¢do probatdria
regular, o magistrado, reconhecendo a pratica de ato de improbidade, aplicara, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as circunstancias do caso concreto as sangdes
correspondentes a espécie de conduta.

Existe, no entanto, a previsdo de acdo civil reparatdria por dano, a qual ndo so6 esta
prevista na Lei de Improbidade Administrativa, cabendo a referida acao pretender a reposicao
ao status quo ante do Patrimonio Publico e ndo a aplicacdo de sang@o punitiva/repressiva.

A Constituicdo da Republica, no artigo 37, § 5, estabelece duas formas distintas de
acoes judiciais, sendo uma de cardter sancionatoria ou punitiva com o escopo de aplicar ao
agente improbo as sangdes descritas no artigo 12, da Lei de Improbidade Administrativa, a
excecao do ressarcimento integral do dano, para a qual sdo estabelecidos prazos de prescri¢ao
no artigo 23 do mesmo diploma legal. A outra possivel agdo judicial € a que busca o
ressarcimento do dano, sendo esta considerada imprescritivel.

Assim, o presente estudo visa debrucar-se sobre a segunda forma de se fazer o
ressarcimento do dano, especialmente nos casos em que ha o advento da prescri¢cdo da agdo de
improbidade administrativa, cuja possibilidade foi conferida pela decisdo ora vergastada.

Anote-se o seguinte caso hipotético: o prefeito de uma cidade do interior do pais
autorizou a contratacdo de veiculo para a secretaria de saide municipal por valor superior ao
praticado no mercado. Apds o decurso de 10(dez) anos apos o término do seu mandato, o
Ministério Publico que, diante da impossibilidade de propor ag¢do de improbidade
administrativa, face a prescricdo da pretensdo de condenagdo do ex-gestor pelo cometimento
de ato de improbidade, resolve oferecer a¢do de reparacdo de dano ao erdrio, pois acredita e
possui provas de que o superfaturamento ocorreu. Amoldando-se o caso hipotético narrado na
conduta descrita no artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que houve dano
ao erario, em que se admite culpa, persiste a divida sobre o recebimento da inicial e o rito a
ser aplicado, se ordinario, ocasido em que se objetiva apenas a declaragdo do ato improbo e
por consequéncia a reparagao do dano, ou o da agdo de improbidade administrativa, uma vez
que o ressarcimento sO seria devido mediante o reconhecimento da pratica de improbidade
dolosa.

A referida celeuma processual foi ventilada no julgamento do mérito do Recurso
Extraordinario n.852.475, mas ndo enfrentada pelos Ministros. Para melhor esclarecer as
consequéncias processuais, transcreve-se excerto do voto prolatado pelo entdo relator
Alexandre de Moraes, in fine:
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Entdo, eu s6 vou concluir. Ou ingressa com a agdo, ele ndo vai ter o procedimento -
e eu li até o memorial da Unido, que afirma, confessa isso -, ndo vai ter o direito de
defesa que existe na agdo de improbidade. O que entendo que Vossa Exceléncia esta
propondo - ¢ me parece que foi o que o Ministro Fachin também propos - é o
seguinte: mesmo depois desse prazo todo, pode até chamar de agdo de
ressarcimento, mas serd uma agdo onde ele tera todo o direito de defesa e o devido
processo legal da agdo de improbidade. Ou seja, sera acdo de improbidade, entdo a
acdo de improbidade como um todo, para efeitos de ressarcimento, seria
imprescritivel. Em outras palavras, ndo basta entrar com a a¢do de ressarcimento
depois de 16 anos e falar: "O agente publico A praticou essa conduta e gerou esse
prejuizo, ele tem o dever de reparagdo, porque, em tese, configura o art. 9° da Lei de
Improbidade.(RE - 852475, Voto - Relator: Alexandre de Morais)

Na hipotese ventilada pelo ministro, a decisdo permitiria que a propria acao de
improbidade administrativa seja imprescritivel, pois conferiria a discussao da pratica de ato
improbo no ambito da agdo civil de ressarcimento, ou ndo o permitindo, seria declarada uma
responsabilidade objetiva.

O que restou clarividente no julgamento do recurso ¢ que alguns ministros aceitariam
a hipotese de ndo se discutir a pratica do ato de improbidade administrativa, bastando que o
legitimado ativo apresente provas de suas alegagdes e da extensdo do dano, sendo neste caso
adotado o rito ordindario previsto no CPC.

Insta mencionar, a esse respeito, que a previsao de ressarcimento ndo esta contida na
Lei de Improbidade Administrativa apenas no artigo 12, que trata das sang¢des, mas em outro
dispositivo, a saber, o artigo 5° (BRASIL, 1992) o qual ressalta que no caso de lesdo ao
patrimonio publico por acdo ou omissdo, presente o elemento subjetivo ou ndo, dar-se-a o
ressarcimento do dano.

Este entendimento esta consubstanciado na ligdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

in verbis:

Seria cabivel, ainda que ndo previsto na Constituigdo, ja que decorre do art. 159 do
Cddigo Civil de 1916, que consagrou, no direito positivo, o principio geral de direito
segundo o qual quem quer que cause dano a outrem ¢ obrigado a repara-lo. A norma
repete- -se no art. 186 do novo Codigo Civil, com o acréscimo de mengdo expressa
ao dano moral.(DI PIETRO, 2017, p. 729)

Dentro deste raciocinio, uma vez desvinculado o ressarcimento do carater
sancionatorio, ha de se reconhecer a possibilidade de uma agdo de cunho declaratério, que
determine o ressarcimento em razdo de dano perpetrado ao patrimoénio publico, sem que se
crie uma nova acdo de improbidade, bastando que nela se comprove a efetiva ocorréncia do
prejuizo.

A possibilidade de ajuizamento de a¢do declaratdria estd prevista nos artigos 19 e 20
do Codigo de Processo Civil, o que reforca o entendimento de que a a¢do autonoma de
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ressarcimento ao erdrio em que se pretenda a declaragdo de conduta improba e a condenagao a
consequente reintegracdo do dano € possivel e adequada nos casos em que houver prescri¢cao
da acdo de improbidade administrativa.

Lado outro, o insigne ministro Alexandre de Moraes, em artigo publicado em 29 de
outubro de 2014, afirmou ndo existir a possibilidade de se propor agdo auténoma de
ressarcimento ao erario, porque a reparacao integral do dano consiste em responsabilizagdo
pela pratica de improbidade administrativa, tal como as demais sangdes, cuja aplicacdo s
podera ser realizada apds a constatacdo da pratica de atos que se adequem a uma das espécies
previstas nos artigos 9, 10 e 11, da LIA (MORALIS, 2014).

Segundo o supracitado professor, a agdo de improbidade administrativa tem prazo
prescricional assentado e nao poderia ser proposta extemporaneamente, como a¢ao autonoma,
mesmo que com o0 Unico propodsito de ressarcimento ao erdrio, pois, a acao ressarcitoria tem
como causa de pedir a existéncia do dano, ainda que ndo se possa aplicar ao agente publico
outras sanc¢des decorrentes de ato de improbidade.

Neste diapasao, necessariamente a agao judicial a ser proposta para fins de reparagao
do dano seria a acgdo civil de improbidade administrativa, nela se observando o devido
processo legal e a ampla defesa.

Com efeito, parcialmente no mesmo sentido dos argumentos expendidos pelo nobre
ministro, gira a jurisprudéncia dominante, que afirma ser prescindivel, mas ndo defeso, o
ajuizamento de acdo auténoma de ressarcimento ao erario, apds o decurso do tempo de
propositura da agdo de improbidade, porquanto a agdo civil de improbidade administrativa
para fins de condenagdo ao ressarcimento ao erdrio, ndo s6 devera prosseguir, nos casos em
que ja houver sido proposta, como também, podera ser proposta a qualquer tempo, sem que
importe na imprescritibilidade da condenagdo as demais sangoes.

Nestes termos, colaciona-se o seguinte acorddo do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido:

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. IMPRESCRITIBILIDADE DAS ACOES PARA
RESSARCIMENTO DO DANO AO ERARIO. PRESCRICAO DA PRETENSAO DE
CONDENACAO POR ATO DE IMPROBIDADE. PRESCINDIBILIDADE DE
AJUIZAMENTO DE ACAO AUTONOMA. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. 1. O prazo prescricional de 05 (cinco) anos aplica-se a todas as sangdes
previstas na Lei de Improbidade, a excegdo das agdes para ressarcimento ao erario, que
sdo imprescritiveis, por forca do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal. 2. A
jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justiga firmou-se no sentido de que,
reconhecida a prescrigdo da pretensdo de condenagdo por ato de improbidade
administrativa, afigura-se prescindivel o ajuizamento de acdo autdnoma para buscar tdo
somente o ressarcimento do dano ao erario. 3. Agravo de instrumento desprovido. (AG
0034245-47.2015.4.01.0000, Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, TRF1 -
QUARTA TURMA, e-DJF1 11/04/2016 PAG.)
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Gize-se que, na tentativa de paliar os problemas processuais a serem causados pela
decisdo em andlise, o STF ao elaborar sua tese, restringindo a imprescritibilidade as acdes
reparatérias fundadas em ato improbo doloso, determinou tacitamente, nos casos de dano ao
erario, nos quais se admite a forma culposa, a necessidade de discussdo sobre a pratica do ato
de improbidade administrativa no ambito da agdo reparatdria, para fins de reconhecer ou nao a
prescrigao.

Notadamente, surgirdo inimeros recursos a serem analisados, caso o magistrado ndo
adote as regras procedimentais expressas na Lei de Improbidade Administrativa, nao
determinando a notificacdo prévia do réu ou a extingdo da acdo, frise-se, Reparatoria, nos
casos cabiveis.

Neste aspecto, resta indubitdvel que o procedimento a ser adotado na Acado
Reparatéria proposta apdés o prazo de prescricdo da acdo de improbidade,
imprescindivelmente devera ser o estabelecido na Lei 8429/1992, caso em que, somente sera
procedente o pedido de reparacdo na hipotese de comprovagdo da pratica de ato de
improbidade doloso.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, denota-se da pesquisa realizada que, existem 03(trés) formas
de se perquirir o ressarcimento de dano erario por ato improbo, a saber, a acdo de
ressarcimento ao erdrio fundada em sentenca condenatoria, acdo civil de improbidade
administrativa, visando a condenacdo por ato de improbidade administrativa e a imposi¢ao
das respectivas sangdes, entre elas a de ressarcimento integral do dano, bem como acdo de
reparagdo de danos autdnoma com fins constitutivos.

A decisdo veiculada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a imprescritibilidade da
acdo de ressarcimento ao erario, em nada alterou o procedimento da acdo baseada em titulo
judicial, ou seja, em que hd condenagdo anterior, porquanto ndo seria necessario nela se
discutir a pratica do ato improbo. No que concerne a continuidade da acdo civil de
improbidade administrativa em que seja alcancada a prescricdo da pretensdo condenatéria
para aplicagdo das sangdes descritas no artigo 12, da Lei de Improbidade Administrativa, com
o fim exclusivo de determinar a reintegracdo do dano causado, a jurisprudéncia ¢ unissona em
admitir seu prosseguimento.

No entanto, ¢ assaz relevar que as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais se
referem a possibilidade da propositura de acdo autonoma para fins de ressarcimento ao erario
que tenha carater constitutivo, porquanto esta ndo decorre de responsabilizagdo outrora
determinada, devendo-se no ambito da respectiva lide determinar se houve a pratica dolosa de
improbidade, sob pena de, na eventualidade de ndo ser constatado o dolo na conduta,

acolhimento da prescrigao.
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Entende-se que, uma vez excluida da incidéncia de prescrigdo a Ag¢ao de Reparacao
de Danos ao Erario, decorrente unicamente de ato doloso de improbidade administrativa,
forcoso reconhecer ser imprescindivel a discussdo da pratica do ato de improbidade
administrativa, mesmo apos o decurso do prazo de prescricao da acdo civil de improbidade.
Isto porque, nos casos em que o dano decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia do
agente, o ressarcimento, mesmo comprovada a existéncia e a extensdo do dano,
eventualmente podera estar prejudicado em face do advento da prescricao.

Destarte, conclui-se que, ndo ha falar em a¢ao de cunho meramente declaratorio, uma
vez que deverd ser discutida, observando-se o contraditorio, a ampla defesa e o devido
processo legal, notadamente dentro das especificidades da acdo civil de improbidade
administrativa, a presenca do elemento subjetivo dolo na conduta lesiva ao erario e da qual
decorra o dever de ressarcimento.

Com isso, importa destacar que, sendo aplicavel a agdo autonoma de ressarcimento
de danos ao erario, o procedimento ordinario, em que se persegue comprovar a ocorréncia do
dano, independentemente da conclusao pela pratica de ato de improbidade administrativa, esta
se mostra inadequada a pretensao de ressarcimento, especialmente apos o prazo de prescri¢cao
disposto no artigo 23, da Lei n® 8429/92, isto porque, para que ela nao seja atingida pela
prescrigdo ¢ imprescindivel discernir no feito se houve a pratica de ato de improbidade
administrativa doloso.

Ante o exposto, de se reconhecer que a decisao do STF tem alcance nas agdes de
improbidade administrativa, haja vista que a A¢ao Reparatoria se tornard Ag¢do Civil de
Improbidade Administrativa, com idéntico rito, diferenciando-se apenas quanto a
impossibilidade de aplicagcdo das demais sangdes previstas no artigo 12, da LIA.

Outrossim, ndo se pode olvidar que, com o crescimento exponencial de recursos
contra decisoes interlocutdrias e sentencas condenatorias de ressarcimento ao erario, maxime
por alegagdo de cerceamento de defesa, os ministros do Supremo Tribunal Federal haverdo de
enfrentar o dissenso doutrinario sobre a questdo, pois, no dmbito do Recurso Extraordinario
852.475 RG/SP, puseram fim ao imbroglio sobre a interpretacdo do artigo 37, § 5° da
Constituicdo Federal, no entanto, a suprema corte ndo se desincumbiu de determinar o

procedimento adequado a pretensdao imprescritivel.
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