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RESUMO: O presente artigo tem por escopo revisitar o debate acer-
ca da imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao erario por improbidade
administrativa (artigo 37, § 5°, da Constituicdo Federal), tema objeto do Re-
curso Extraordinario n® 852.475, confrontando o entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) com o principio da unidade constitucional, a
luz das notas taquigraficas da Assembleia Nacional Constituinte. Longe de pre-
tender encerrar a discussdo, busca-se comparar a redacao final da norma cons-
titucional com a expressdo da vontade do legislador Constituinte, a fim de
expor sua rejeicdo a ideia de imprescritibilidade da pretensdo ressarcitoria.

PALAVRAS-CHAVE: Imprescritibilidade. Improbidade Administrati-
va. Ressarcimento. Erario. Assembleia Nacional Constituinte. Unidade Constitu-
cional.

INTRODUCAO

O transito em julgado do Recurso Extraordinario n® 852.475, tombado
sob o Tema de Repercussdao Geral n° 897 do Supremo Tribunal Federal (STF),
nao dissolveu — embora sedimentado o entendimento jurisprudencial — os debates
acerca da imprescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario por ato de im-
probidade administrativa, inspirados no artigo 37, § 5°, da Constitui¢do Federal',

1 BRASIL. Constitui¢ido da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituigao.htm.
Acesso em: 30 de abril de 2020.
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o qual prevé:

Art. 37. A administragdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos pratica-
dos por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento.

A ressalva flagrada na parte final do dispositivo ¢ justamente o cerne das
divergéncias interpretativas. Até mesmo por isso, enquanto o exame jurisdicional
da querela encontrou termo, a0 menos por ora, no julgamento daquele recurso,
a doutrina segue seu estudo acerca do tema, revelando certa insatisfagdo com o
exaurimento — para alguns — perfunctorio da depuragdo constitucional da norma
em revista promovido pelo STF.

Ademais, a investigacdo a luz da Lei Maior e de seu processo construtivo
permite, cada vez mais, abrir espaco a vontade genuina do Constituinte. Dos anais
da Assembleia Nacional unicameral inaugurada em fevereiro de 1987, oportuna-
mente expostos neste trabalho, extrai-se manifesta rejeicao do legislador origina-
rio a ideia de se excepcionar a regra de prescri¢ao.

Diante disso, urge — como se fara a seguir — revisitar a controvérsia con-
cernente a interpretacdo da referida norma fundamental sob a dtica do principio
da unidade constitucional, cuja natureza consente, inclusive, a nogdo de normas
constitucionais inconstitucionais. Premente, por oportuno, espelhar o que leciona
o Professor Doutor ¢ Ministro Luis Roberto Barroso?:

O papel do principio da unidade ¢ o de reconhecer as contradigoes e
tensdes — reais ou imaginarias — que existam entre normas constitu-
cionais e delimitar a for¢a vinculante e o alcance de cada uma delas.
Cabe-lhe, portanto, o papel de harmonizagdo ou “otimizagdo” das
normas, na medida em que se tem de produzir um equilibrio, sem
jamais negar por completo a eficacia de qualquer delas.

No presente artigo, portanto, respeitando a apertada maioria formada na
Corte Suprema, procuraremos demonstrar o equivoco do entendimento pela im-
prescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario, seja ante o exame acurado
dos trabalhos da Constituinte e da consequente evolucdo redacional do artigo 37,

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constituicio. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, pp. 196/200.
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§ 5°, da Norma Apice, seja pela compreensdo una e harmonica do texto constitu-
cional pelas lentes dos seus proprios principios (explicitos e implicitos).

Certo de que o aludido provimento jurisdicional ndo extingue a divergén-
cia interpretativa, este escrito pretende langar luz sobre elementos, por vezes tan-
genciados, do arcabouco constitucional disponivel ao enriquecimento do presente
debate.

1. APRECIACAO DA MATERIA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERALE O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
N° 852.475/SP

Prima facie, ha de se ressaltar que o tema da imprescritibilidade das acdes
de ressarcimento ao erario nio ¢ estranho a apreciagdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, o qual ja se debrucou sobre a matéria em outras oportunidades. No exame
do Mandado de Seguranca n° 26.210/DF (Brasil, 2008), por exemplo, o Ministro
Relator Ricardo Lewandowski, ancorado nos estudos do festejado Professor José
Afonso da Silva®, proferiu voto em Plenario pela imprescritibilidade da pretensdo
ressarcitoria do Tribunal de Contas da Unido em face de particular que, obtendo
bolsa de estudos para cursar Doutorado no exterior, ndo retornou ao Brasil ap6s o
término da qualificagdo, como prometera em compromisso firmado, ensejando a
devolugdo dos valores percebidos.

Pertinente frisar, na mesma demanda, o voto divergente do Ministro Mar-
co Aurélio, o qual entendeu a ressalva redacional da norma como a disposigéo
de que as agdes prescrevem, a partir do nascimento da pretensdo, em cinco anos,
homenageando a almejada seguranca juridica: a cicatrizagdo de situagdes pela
passagem do tempo.

As celeumas que posteriormente aportaram ao Colendo Supremo Tribunal
igualmente foram decididas no sentido da imprescritibilidade, muito guiadas, ¢é
bem verdade, pela reflexdo cultivada no supracitado mandamus, o que — no nosso
sentir — desprezou diversos subsidios patrocinadores da controvérsia.

Merece destaque, mesmo que alheio a improbidade administrativa, que
o Tema n° 666, do STF, cujo enunciado foi alcangado no Recurso Extraordinario

3 De acordo com José Afonso da Silva (2006, p. 673, apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca n°® 26.210/DF, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento: 04/09/2008),
“Vé-se, porém, que ha uma ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a apuracdo e puni¢ao
o ilicito, ndo, porém, o direito da Administragdo ao ressarcimento, a indenizagdo, do prejuizo causado
ao erario.” Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=553769. Acesso em: 01/05/2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranc¢a n° 26.210/DF, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 04/09/2008.
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n° 669.069/MG?, rechagou o pleito da Administragdo Publica e assentou que, nos
casos de ilicitos civis, a acdo de reparacao aos cofres publicos deles decorrentes
se sujeita ao instituto da prescricao, sob o prazo de cinco anos para o exercicio da
pretensao crediticia.

Antes ainda de adentrarmos especificamente na lide que intitula este ca-
pitulo, significativo ¢ revelar que, evoluindo em sua jurisprudéncia, o STF — ao
Tema n°® 899 de Repercussdo Geral (RE n® 636.886/AL) — firmou que a pretensao
de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos reconhecida em acordao
de Tribunal de Contas “prescreve na forma da Lei n® 6.830/1980 (Lei de Execugdo
Fiscal). Perceba-se, de pronto, louvavel revisitagdo a compreensdo promulgada
em Plenario no bojo do mandado de seguranca primeiramente citado, o que denota
intento da Corte em distender e progredir em sua atividade jurisdicional.

Do exposto até aqui, nota-se que, ao longo dos anos, os desdobramen-
tos da pretensa imprescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario foram, a
medida da ascendéncia da matéria ao Supremo Tribunal, solucionados. Restou,
pois, tdo somente aquela acdo reparatoria oriunda dos atos abarcados pela Lei n°
8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), a qual conferiu eficicia a norma
constitucional do artigo 37, § 4°, da Constituigdo’.

Finalmente, alcado ao STF pelo Ministério Piblico de Sao Paulo, através
do Recurso Extraordinario n® 852.475, o argumento da imprescritibilidade das
acoes de ressarcimento ao erario por ato de improbidade administrativa foi reco-
nhecida, ainda sob a Relatoria do saudoso Ministro Teori Zavascki, a existéncia
de repercussao geral, de modo a atrair a atengdo da comunidade juridica ao seu
julgamento.

Deve-se assinalar, neste ponto da andlise jurisprudencial, que o reconhe-
cimento da repercussao geral pode ter obedecido, em alguma medida, um anseio
popular de solugdo a impunidade crescente nos casos de corrupgdo vivenciados
no Brasil. [lustra essa visdo a reserva de entendimento novamente do Ministro
Marco Aurélio®, para quem a repercussdo geral pressupde violéncia a Carta da

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 669.069/MG. Relator: Min.
Teori Zavascki, Julgamento: 03/02/2016.
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 636.886/AL. Relator: Min.

Alexandre de Moraes. Julgamento: 20/04/2020. Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
REPERCUSSAO GERAL. EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROF ERIDO PELO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. ART. 37, § 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PRESCRITIBILIDADE.

7 Art. 37, § 4°. - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. BRASIL. Constituicio da Repiiblica Fe-
derativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituigao.htm. Acesso em: 30 de abril de 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 852.475/SP. Relator: Min.
Teori Zavascki, Julgamento: 06/05/2016. Ementa: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRETENSAO DE
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Republica, ndo cabendo ao Supremo evoca-la quando, no Tribunal de origem,
segundo o Ministro, o acorddo vergastado tenha se limitado apenas a matéria in-
fraconstitucional.

Superada a admissibilidade e recepc@o do caso, ja no julgamento do mé-
rito da questdo, o Ministro Alexandre de Moraes’, a época Relator da espécie sob
exame, inaugura o seu voto asseverando:

A condenacgdo por improbidade administrativa e consequente impo-
sicao das respectivas sangdes somente poderdo ocorrer se, nos pra-
zos fixados em lei, houver o ajuizamento da ag¢do especifica, e, apos
o devido processo legal, garantida a ampla defesa e o contraditorio,
houver uma decisdo judicial condenatoria.

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 pretensdo punitiva, ndo podendo,
em regra, manter indefinidamente essa possibilidade, sob pena de
desrespeito ao devido processo legal.

As excegdes a prescritibilidade estdo Uinica e exclusivamente pre-
vistas na Constituicao Federal, no campo punitivo penal, nos inci-
sos XLII e XLIV do artigo 5°.

Ainda para o entdo Relator, em respeito ao devido processo legal, o legis-
lador conferiu eficacia ao artigo 37, § 4°, da Constituigdo Federal e editou a Lei n°
8.429/92, prevendo, expressamente, em seu artigo 23, os prazos de prescri¢ao da
responsabilidade penal. Sustenta o Eminente Ministro!’:

Nao bastasse isso, ndo seria razoavel que, considerando-se as mes-
mas condutas geradoras tanto de responsabilidade civil como de
responsabilidade penal, houvesse imprescritibilidade implicita de
uma Unica sang¢do pela pratica de um ilicito civil definido como ato
de improbidade, e ndo houvesse na esfera penal, que ¢ de maior
gravidade.

Em face da seguranga juridica, portanto, nosso ordenamento juridi-
co afasta a imprescritibilidade das agdes civis patrimoniais. Como
resultado, ndo deveria ter surgido qualquer duvida quanto a prescri-
tibilidade de todas as sang¢des civis por ato de improbidade adminis-

RESSARCIMENTO AO ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL). REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 852.475/SP. Relator: Min.
Edson Fachin, Julgamento: 08/08/2018. Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINIS-
TRATIVO. RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE
DO ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 852.475/SP. Relator: Min.
Edson Fachin,
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trativa, inclusive a de ressarcimento ao erario, pois a legislagdo ob-
servou o mandamento do proprio § 4° do art. 37, que exige a edigéo
de lei especifica para tipificar os atos de improbidade e estabelecer
a forma e gradag@o de todas as sangdes.

Alicerga o voto inaugural que a simples leitura da expressao “ressalvadas
as respectivas agdes de ressarcimento”, em sua literalidade, ndo autoriza qualquer
inferéncia pela imprescritibilidade, sobretudo quando a interpretacdo e a aplicagdo
do texto constitucional sdo distanciadas do espirito do conjunto normativo. Con-
cluindo pelo desprovimento do Extraordinario, fundamenta o Ministro Alexandre

Moraes!'!:

A ressalva prevista no § 5° do art. 37 da CF ndo pretendeu esta-
belecer uma excegdo implicita de imprescritibilidade, mas obrigar
constitucionalmente a recep¢do das normas legais definidoras dos
instrumentos processuais ¢ dos prazos prescricionais para as agdes
de ressarcimento do erario, inclusive referentes a condutas impro-
bas, mesmo antes da tipificacdo legal de elementares do denomi-
nado “ato de improbidade” (Decreto 20.910/1932, Lei 3.164/1957,
Lei 3.502/1958, Lei 717/1965, Lei 7.347/1985, Decreto-Lei
2.300/1986); mantendo, dessa maneira, até a edi¢do da futura lei e
para todos os atos pretéritos, a ampla possibilidade de ajuizamentos
de agdes de ressarcimento.

Ao abrir a divergéncia, o Ministro Edson Fachin, que, posteriormente
acompanhado pela maioria de seus Pares, redigiu o acorddo, superou as premissas
sem discordancia e estabeleceu a controvérsia nos seguintes termos'?:

O nosso dissenso nasce de uma virgula e do que depois vem da vir-
gula - alias, ndo raro na comunicacdo nao so juridica, mas humana,
os problemas, as vezes, ndo sdo os pontos, ¢ sim as virgulas -, eis
que este § 5° do art. 37, ao dizer, como acabo de reafirmar de outro
modo, que “A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem pre-
Jjuizos ao erario,” - disso, ¢ texto constitucional imune a davida. O
problema ¢ que, ap6s essa afirmacao, ha uma virgula e ai advém a
expressdo e a sua compreensao sistematica que gera debates - “res-
salvadas as respectivas a¢des de ressarcimento”.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 852.475/SP. Relator: Min.

Edson Fachin,

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 852.475/SP. Relator: Min.

Edson Fachin,
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Para o Eminente Julgador, embora reconhega a fertilidade do solo argu-
mentativo no qual o Ministro Alexandre de Moraes langou seu voto, a compreen-
sdo sistematica do conjunto normativo do artigo 37 da Carta Magna consentiria
aduzir que, se o § 5° refere-se a lei prevista no § 4°, entdo esse mandamento espe-
cial —a Lei de Improbidade Administrativa — trataria tdo somente da gradagdo e da
forma das sang¢des penais, abstendo-se de fixar prazo prescricional para as agoes
de ressarcimento.

Em seguida, fiel ao signo social que elevou a discussdo em comento a con-
digdo de ferramenta indelével do combate a corrupgao, o Ministro Edson Fachin
assegurou que defender a imprescritibilidade seria prestigiar a coisa publica, evi-
tando que a prescrigdo seja biombo da perpetuagdo do dano ao interesse publico.

Em conclusio, afian¢a que o Constituinte originario fez por bem ao com-
preender que a coisa publica, por vezes aviltada, encontraria protecao fundamental
no artigo 37, § 5°, da Constituicdo, votando pela tese da imprescritibilidade das
acoes de ressarcimento ao erario por ato de improbidade administrativa.

Furtando-se este artigo ao exame acurado de todos os votos proferidos,
premente ¢ registrar que, ao final da primeira assentada de julgamento, acom-
panharam o Relator os Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, tendo a divergéncia sido instalada pelo
Ministro Edson Fachin, a qual se filiou a Ministra Rosa Weber.

Retomada a formagao Plenaria, os Ministros Luis Roberto Barroso ¢ Luiz
Fux iniciaram os trabalhos do 6rgao Colegiado adiantando que, recapitulando seu
voto, poderiam aderir a divergéncia, o que se concretizou apds dilatado debate
entre os Julgadores.

Aditando o seu voto a solucao restritiva proposta pelo Ministro Barroso,
a tese relatada pelo Ministro Edson Fachin assim restou lavrada: “Sao imprescri-
tiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipifi-
cado na Lei de Improbidade Administrativa”.

Encerrado o julgamento do Recurso Extraordindrio, o placar de 6x5 a fa-
vor da tese da imprescritibilidade, embora tenha guiado o entendimento do Poder
Judiciario acerca da matéria, manteve a discussdo acesa entre os operadores do
Direito, havendo adeptos de ambos os lados.

No que nos cabe opinar, perfilhamos a percep¢ao — muito anterior ao jul-
gamento, frise-se - do Professor Doutor Edilson Pereira Nobre Junior'*, Desem-
bargador Federal do Tribunal Regional Federal da 5 Regido, para quem o assun-
to nao pode ser tido como inteiramente solucionado, uma vez que os métodos
e critérios de interpretaco juridica repelem — suficientemente — o entendimento

13 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. 2012. Prescriciio e a pretensio de ressarcimento ao erério.
Revista Trimestral de Direito Publico, Ed. 59, 2013, p. 65.
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prevalecente.

Dito isso, 0 que nos parece ¢ que o exercicio da atividade jurisdicional
constitucional tangenciou, ou até mesmo ignorou, o complexo principioldgico da
Constituicdo de 1988, bem como o espirito normativo exprimido pelo legislador
origindrio nos anais da Assembleia Nacional Constituinte.

O capitulo seguinte, pois, trara a baila ambos os elementos estruturantes
da norma constitucional (espirito e principios), cotejando-os com o posicionamen-
to adotado pelo STF em seu julgamento.

2. A EVOLUCAO REDACIONAL DO § 5°, DO ARTIGO 37, DA
CONSTITUICAOQ,EOPRINCIPIODAUNIDADE CONSTITUCIONAL

Tomando emprestado trecho do voto do Ministro Alexandre de Moraes'?,
sintetiza-se a acareacdo aqui pretendida:

A interpretacao do texto constitucional nao pode ser legitimada sem
que se aprecie o conjunto das normas vigorantes, em uma neces-
saria homogeneidade equilibrada de todo o ordenamento juridico,
sob pena de grave lesdo a dispositivo constitucional ndo s6 quando
¢ violentada a sua literalidade, mas também quando sua aplicagdo ¢
apartada de seu espirito e de seu conteudo.

Primitivamente, a imprescritibilidade na seara da improbidade adminis-
trativa emerge a solugdo pelo legislador Constituinte nos trabalhos da Comisséo
de Organizagéo Eleitoral, Partidaria ¢ Garantia das Instituigdes'®, sob a seguinte
redacao:

§ 2° Sdo imprescritiveis os ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao Erario publico.

Lobriga-se que o anteprojeto inicialmente ndo sugeriu qualquer submis-
sdo das agdes de ressarcimento ao erario ao manto da imprescritibilidade. Por
sugestdo do Relator da Comissao, o Constituinte Prisco Viana, propds-se redagao
substitutiva ao entdo artigo 62, § 2°'°:

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 852.475/SP. Relator: Min.
Edson Fachin,
15 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo de Organizagao Eleitoral, Partidé-

ria ¢ Garantia das Instituigoes, 1987. Disponivel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/
constituinte/4 Comissao_Da_Organizacao_Eleitoral, Partidaria E.pdf. Acesso em: 29 de abril
de 2020.

16 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo de Organizagao Eleitoral, Partidaria
¢ Garantia das Instituigdes, 1987.
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§ 2° Sdo imprescritiveis os ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao erario, bem como
as respectivas agdes de ressarcimento.

Posteriormente, ja definido que as san¢des penais teriam seus prazos pres-
cricionais balizados em lei especial, o legislador originario, no entanto, manteve
a imprescritibilidade exclusivamente das a¢des de ressarcimento, em uma nova
versdo da redagdo 7

§ 4° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos pratica-
dos por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento, que serao
imprescritiveis.

Eis, a partir deste momento, o ponto nodal da andlise dos anais da Assem-
bleia Nacional Constituinte. Em 13/01/1988 foi proposta a Emenda Substitutiva e
Supressiva n® 2P02039-9, acompanhada da seguinte nota explicativa:

Mesmo que o objetivo maior seja resguardar os bens publicos, ¢
inadmissivel que alguém venha a, 20 ou 30 anos ap0s, ser chamado
a justificar atos que, pelo proprio prazo decorrido, sdo de dificil re-
constitui¢do. Como para outros atos ou guarda de documentos a im-
prescritibilidade, o texto proposto podera tornar-se instrumento de
injusticas. O interesse da comunidade deve ser sempre resguardado,
mas nao sera tornando imprescritiveis os ilicitos que se resolverdo
os problemas. Mais importante ¢ a agilizagdo dos mecanismos de
fiscalizagdo e os processos de apuracdo dos fatos ¢ a devida respon-
sabilizagao.

Assim, aprovada em 10/03/1988 a Emenda por 300 votos favoraveis (98
contra e 2 abstengdes), retificou-se a redagdo do entdo artigo 43, § 3°'%:

§ 3° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos pratica-
dos por qualquer agente, servidor ou ndo, que cause prejuizos ao
Erario, ressalvados as respectivas agdes de ressarcimento.

17 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissao de Sistematiza¢do, 1987. Disponivel
em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N009.pdf. Acesso em: 29 de abril de
2020.

18 BRASIL. 1988. Assembleia Nacional Constituinte. Comissio de Sistematizagdo, 1988. Dis-

ponivel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/NO14.pdf. Acesso em: 29 de
abril de 2020.
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Temos, portanto, todo o caminho percorrido na Assembleia Nacional
Constituinte até a consolidacao do texto constitucional. Partiu-se de uma impres-
critibilidade irrestrita para o completo afastamento dessa excepcionalidade, seja
a consequéncia juridica do ato de improbidade de natureza penal ou patrimonial.

A permanéncia da ressalva no artigo 37, § 5° da Constituigdo, desse
modo, ao contrario da interpretagdo extensiva adotada pelo STF, autorizou a re-
cepcao dos prazos prescricionais ja existentes no nosso ordenamento juridico para
as a¢des de ressarcimento por enriquecimento ilicito, a fim de que ndo sobreviesse
lacuna normativa.

Nesse diapasao, ndo ha qualquer hipétese implicita na norma que permita
inferir a imprescritibilidade. Muito pelo contrario, a vontade genuina do legisla-
dor Constituinte foi afasta-la, como de fato o fez, dada a natureza patrimonial das
agdes de ressarcimento e o respeito aos principios da ampla defesa, contraditorio
e, sobretudo, da seguranga juridica.

Urge anotar, também, que a Constitui¢ao de 1988, quando buscou assentar
excegoes ao fendmeno prescricional, assim o fez de maneira expressa, como se vé
do artigo 5°, incisos XLII e XLIV, nos casos de racismo e agdo armada contra a or-
dem constitucional e o Estado Democratico', respectivamente. Veja-se, em ambas
as hipoteses, que os bens juridicos tutelados, quais sejam a dignidade da pessoa
humana, fundamento previsto no artigo 1°, da Constituicao, e o estado democra-
tico, sdo mais caros a sociedade que a pretensdo patrimonial da Administragdo
Publica, a qual ndo se nega — por 6bvio —a importancia e relevancia da inarredavel
custodia legal e constitucional.

Doutra banda, condutas que igualmente afrontam os fundamentos cons-
titucionais insculpidos no artigo 1°, a exemplo da tortura, do terrorismo e dos
crimes hediondos, ndo receberam o mesmo palio da imprescritibilidade, soando
ainda mais gravoso, ao que nos parece, a dimensao interpretativa alcangada pelo
STF no exame das agdes de ressarcimento ao erario por ato de improbidade ad-
ministrativa.

Outrossim, mesmo sem acesso a qualquer bastidor da Assembleia Nacio-
nal Constituinte, a interpretacdo da redac@o do artigo 37, § 5°, da Lei Méxima,
pode perfeitamente ser ordenada através dos principios: sdo eles os indicadores da
aplicagdo da norma no caso concreto.

Nesse sentido, importante a licdo do doutrinador e ministro do Supre-

19 Art. 5° incisos XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. BRASIL, Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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mo Tribunal Federal, o Professor Doutor Gilmar Mendes?:

Segundo essa regra de interpretacdo, as normas constitucionais de-
vem ser vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos inte-
grados num sistema unitario de regras e principios, que ¢ instituida
na e pela propria Constituigdo. Em consequéncia, a Constituigdo so
pode ser compreendida e interpretada corretamente se nos a enten-
dermos como unidade (...).

Significa dizer que, nada obstante ndo se coloquem acima do Direito Posi-
tivo, os principios ganham importancia normativa pela capacidade de harmonizar
o sistema e solucionar antinomias acidentais, como parece ser o caso aqui tratado.

Invoca-se, a vista disso, o jusconstitucionalista alemao Otto Bachof, cujos
estudos contribuem sobremaneira ao tema ora explorado. Em sua obra ‘Normas
Constitucionais Inconstitucionais?’, Bachof estabeleceu que o primeiro controle
de constitucionalidade ¢ interno, a partir da compatibilizagdo entre Constituigao
“formal” e “material”. Assim, entende que normas constitucionais nao devem en-
trar em conflito com outras da mesma natureza, pois todas fazem parte do mesmo
documento, concebendo, entdo, a ‘Unidade da Constitui¢do’.

A constitui¢do formal, segundo Bachof, refere-se a norma escrita e suas
respectivas peculiaridades. Por seu turno, a constituicdo material seriam os ele-
mentos fundamentais estruturantes do Poder Constituinte, do Estado e da matéria
constitucional®.

Como bem escreveu Canotilho®, existe um direito constitucional ndo es-
crito que, embora tenha na constitui¢ao escrita os fundamentos e limites, comple-
ta-a ¢ a vivifica. Essa compreensdao complementa a ideia do jurista alemao: uma
norma constitucional pode, perfeitamente, afrontar a constituicdo formal (texto
escrito) e material (espirito e principios), no que se denominaria de dupla incons-
titucionalidade.

Por isso, revisitando o julgamento proferido pelo STF acerca da impres-
critibilidade das ag0des de ressarcimento ao erario por ato de improbidade adminis-
trativa, forcoso aferir que — mesmo ignorando a vontade do legislador Constituinte
— a tese firmada ataca ndo so principios formalizados na Carta Magna, como os
da ampla defesa e contraditorio, mas também fundamentos principiologicos nao

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional, 4* Edi¢do, Ed. Saraiva, 2009, pp. 135/136.

21 COLNAGO, Claudio de Oliveira Santos. A inconstitucionalidade de normas constitucio-
nais na jurisprudéncia do STF. 2011.

22 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso
da Costa. Ed. Livraria Almedina: Portugal, 1994.

23 COLNAGO apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da

constitui¢fio. 4* ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 1.103.
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escritos (materiais), sdo eles a unidade constitucional e, em Ultima ratio, a segu-
ranga juridica.

Socorremo-nos, para tanto, dos dizeres do Professor Doutor Ministro Luis
Roberto Barroso, que define o principio da unidade da Constitui¢do como um dever
ao intérprete de “harmonizar as tensoes e contradi¢gdes entre as normas”, devendo
fazé-lo “guiado pela grande bussola da interpretagdo constitucional: os principios
fundamentais, gerais e setoriais inscritos ou decorrentes da Lei Maior”*.

Dai se induz, pela nossa leitura do acordao produzido pelo STF, a incons-
titucionalidade da intepretagio empregada ao artigo 37, § 5°, da Constituigdo. E
dizer, se a predita norma vigorara no nosso ordenamento juridico sob a abstragéo
da imprescritibilidade, mesmo diante dos principios decorrentes da Carta Politica,
entdo nos parece claro que se esta diante de um texto constitucional inconstitu-
cional.

Isso porque o instituto da prescri¢do ndo tomou assento a toa no ordena-
mento patrio, servindo, consoante ensina Pontes de Miranda®, a seguranca e a paz
publicas. A regra das pretensdes €, por conseguinte, a sujeigdo aos prazos preju-
diciais ao seu exercicio. Dai porque a imprescritibilidade ¢ a exce¢ao, cuja norma
instituidora deve ser interpretada de modo absolutamente restritivo.

Novamente recorrendo a adverténcia do Professor Doutor Edilson No-
bre?, além das consideragdes acerca da seguranga juridica, a prescri¢do se justifica
como: a) presun¢ao do abandono da pretensdo pela inércia do detentor do direito;
b) protegdo aos obrigados contra as dificuldades de prova a que estariam expostos
no caso de o credor, depois de passo longo espaco de tempo, pretender cobrar a
divida, inclusive eventualmente ja quitada; e c) estimulo educativo aos titulares
de direitos.

Assim, abona o Professor Doutor Edilson Nobre que a Constitui¢ao en-
quanto sistema — coerente em si — reivindica que os seus preceitos normativos
ndo sejam compreendidos de forma isolada, mas sim como parte integrante de um
todo. Desse modo, prestigiar o sobreprincipio da seguranga juridica, tantas vezes
ja reverenciado pelo STF, ¢ alinhar-se ao espirito do Constituinte e conferir esta-
bilidade as relagdes sociais.

A titulo ilustrativo, propde-se a reflexdo aventada na Emenda revisora da
norma na Assembleia Nacional Constituinte: como ficariam os individuos que,
apos décadas, passam a ser demandados por eventual pratica de ato de improbida-
de administrativa supostamente causador de prejuizo ao erario? E se ja falecido,

24 COLNAGQO, 2011 apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicagiio da Constitui-
¢d0. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 196.

25 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. VI. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p.
98 e ss.

26 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. 2012. Prescrigio e a pretensio de ressarcimento ao erério.
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alcanca-se a heranca partilhada e os herdeiros recebedores de boa-fé? Demandar-
-se-ia contra o seu patrimonio, na propor¢ao do quinhao? E o direito de defesa?
Como produzir provas de fatos ocorridos ha décadas, dos quais eventualmente o
individuo sequer teria ciéncia?

Ora, enquanto o particular entra e sai da Administragdo Publica, esta per-
manece com seu acervo documental preservado por décadas, inclusive com ser-
vidores destinados tdo somente para essa curadoria. Imaginemos um individuo
eleito Prefeito na década de 1990 e que, encerrado o mandato eletivo, posterior-
mente foi nomeado Secretario de alguma pasta estadual e, mais adiante, superin-
tendente de uma autarquia federal. Tera ele que arquivar em seu acervo pessoal
todos os documentos da sua vida publica, sob o receio de, eventualmente, ndo se
sabe quando, demandarem contra si por suposta pratica de ato improbo? Apesar
de extrajuridica, a reflexdo aponta para a incorre¢ao da interpretacao conferida ao
artigo 37, § 5°, da Constituicdo.

Aparta-se deste ensaio, para evitar o prolongamento do estudo ora desen-
volvido, ampliar a polémica para discutir o prazo prescricional: se decenal, pelo
artigo 205, do Cédigo Civil?’, ou quinquenal, aplicando-se andloga e isonomica-
mente o artigo 1°, do Decreto n® 20.910/32%, Sabe-se, todavia, que o exaurimento
da pesquisa sugere o enfrentamento desse meandro, a vista da variada adesdo dos
estudiosos a ambos os lustros temporais.

E importante reconhecer, todavia, o aparente desacerto em autorizar a im-
prescritibilidade em favor da Administragdo Publica sem garantir o direito reverso
ao particular, ferindo o equilibrio da relagdo Estado x Cidadao e dela excluindo a
paridade de armas entre as partes.

Além disso, propor a imprescritibilidade atenta também contra a morali-
dade e, principalmente, a eficiéncia da Administragdo Publica, trazidas no proprio
caput do artigo 37. A partir do julgado, deu-se azo a prorrogacao indefinida da
apuracao da responsabilidade funcional daquele que, por sua prerrogativa, teria a
competéncia para exercitar a pretensdo crediticia em favor do erario.

Isto posto, fato é que as consequéncias da tese amparada pelo STF sdo in-
calculaveis do ponto de vista das ofensas ndo s6 a ampla defesa, ao contraditério,
a seguranca juridica e a unidade da constituicdo, como também & moralidade e
eficiéncia que edificam a Administragdo Publica.

27 Art. 205. A prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor, 2002.
BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.
htm>. Acesso em: 05 mai. 2020.

28 Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo ¢ qualquer
direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem. BRASIL. Decreto n° 20.910/32,
que regula a prescricio quinquenal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1930-1949/D20910.htm. Acesso em: 05 mai 2020.
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Cabe aqui registrar contundentemente nosso reconhecimento da necessi-
dade de protecdo da coisa publica, do combate implacavel a corrupgao e a mal-
versagdo dos recursos. Se hoje a democracia brasileira ainda patina na sua conso-
lidagdo, muito se deve ao saqueamento irrefreado e parasitario que se sucede na
Administragdo Publica. Contudo, apreende-se, sujeitando nosso escrito ao debate
e ao entendimento contrario, que o STF — especificamente sobre a matéria apu-
rada — cometeu extrapolacao interpretativa do texto constitucional, recaindo em
desavisada inconstitucionalidade.

Nesta senda, filiamo-nos a fala do Professor Otto Bachof?:

Nao pode ser missdo da jurisdicdo chamar a si o direito de legis-
lagdo constitucional, isto ¢, o direito supremo conferido ao poder
legislativo e ao povo no seu conjunto da republica democratica; res-
ponsavel pelo sistema de valores sobre o qual se ergue uma Consti-
tuigdo, ¢ pelo qual tém de aferir-se a sua bondade ¢ a sua valia, ¢ o
povo todo e ndo um tribunal de nove homens.

Os principios encartados na Lei Fundamental e a expressdo genuina da
intencdo do texto constitucional pelo legislador ndo deveriam, sob um pretexto —
nobre, logicamente — de socorro a coisa publica, ser suprimidos da interpretacdo
da norma, correndo-se o risco de invalidar o comando ali flagrado. No inafastavel
pressuposto da democracia representativa, em que todo poder emana do Povo,
exige-se respeitar a vontade dos Constituintes por ele eleitos.

Indo além, a interpretagdo adotada subverte o direito fundamental de defe-
sa, a seguranca juridica, o espirito da norma e se coloca radicalmente de encontro
ao sistema constitucional — a chamada constituigdo “material” — que alicerca o
texto final. Na esperanca de que futuramente volte o STF a se debrugar sobre a ma-
téria, clama-se pela valorizagdo de sua gé€nese e decorrente preservacao da logica
desenvolvida na Constitui¢cdo Federal de 1988.

CONCLUSAO

Neste trabalho buscamos contextualizar a tese da imprescritibilidade das
acoes de ressarcimento ao erario por ato de improbidade administrativa, firmada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de repercussao geral, expondo a evolugdo
jurisprudencial da Corte e os votos langados no julgamento da demanda.

A partir dai, pretendeu-se comparar o entendimento vencedor com os ele-
mentos estruturantes da norma constitucional, especificamente os anais da Assem-

29 BACHOF, Otto. 1994. Normas Constitucionais Inconstitucionais?
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bleia Nacional Constituinte e os principios formais e materiais evidenciados na
Constituigao de 1988.

Entendendo que o Pretorio Excelso conferiu pouca importancia ao arca-
bougo acima elencado, explorou-se no presente artigo a evolucao redacional da
norma contida no artigo 37, § 5°, atingindo a conclusdo de que o legislador Cons-
tituinte partiu de uma irrestrita imprescritibilidade ao completo afastamento desse
conceito excepcional as agdes de ressarcimento.

Malgrado clara a inteng@o do legislador originario, entendeu o STF que
deveria prevalecer a defesa da coisa ptiblica e o combate a corrupgao, expandindo
a interpretacdo da norma para tal fim, o que — no nosso humilde sentir — manifesta
a assungdo de funcao legislativa por parte do Tribunal.

A luz do principio da unidade constitucional, examinou-se que a tese san-
cionada também afrontou a seguranga juridica e a ampla defesa, na medida em que
afastou do caso a regra prescricional, cuja excecdo deve ser vista sempre como
alheia a normalidade, como bem fez a Constitui¢ao nos artigo 5°, incisos XLII e
XLIV.

Para ndo alongar-se, o presente artigo nao estendeu a investigagio a sea-
ra do prazo prescricional eventualmente cabivel, mas nos parece 6bvio que essa
apuracgao também deva ser feita, a fim de percorrer todas as nuances possiveis do
tema.

Outra vez rogando escusas ao posicionamento do STF, colhe-se — por fim
— que o debate em testilha ndo se encerrou no julgamento do tema em Repercussao
Geral, mantendo-se vivo nos operadores do Direito por sua relevancia e conse-
quéncias, mormente quando explorada e compreendida a intimidade da norma
constitucional periciada.
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