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Resumo

O Tema 897 da repercussé@o geral do STF trata de um dos assuntos mais polémicos do Direito
Administrativo brasileiro, o da prescritibilidade

Texto integral

O Tema 897 da repercussao geral do STF trata de um dos assuntos mais polémicos do Direito
Administrativo brasileiro, o da prescritibilidade das pretensbes de ressarcimento ao erario,
decorrentes de atos de improbidade administrativa, pendente de julgamento no RE 852.475, sob a
relatoria do ministro Alexandre de Moraes. Em breve, a mais alta corte do pais — uma vez que o
processo encontra-se pautado pela presidente do STF — tera a oportunidade de fixar orientacao
definitiva sobre a tese, colocando fim a um sem numero de processos que se encontram
sobrestados em diversos tribunais. A questdo é controvertida e delicada, a merecer prudéncia e
isencdo, de modo especial quando levados em conta o ambiente politico e a crise institucional
vivenciados pelo Estado e pela sociedade brasileira no momento atual — e a vocacao naturalmente
contramajoritaria a cargo do Poder Judiciario. Nesse contexto, desde logo convém reproduzir a
adverténcia da pagina inicial da Teoria Pura de Kelsen, no sentido de que, “de um modo inteiramente
acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria
politica” [1] . Dispfe o artigo 37, paragrafo 5° da Constituicdo que “a lei estabelecera os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas acfes de ressarcimento”. O dispositivo ha de ser lido
obrigatoriamente em conjunto com o paragrafo 4° do artigo 37, de modo a abarcar apenas acdes de
ressarcimento decorrentes de atos de improbidade administrativa. De se notar, como consequéncia,
que se compreende como abrangidas pelo Tema 666 do STF, fixado no julgamento do RE 669.069
— "€ prescritivel a acao de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil” — a
prescricdo de acdes populares e agdes civis publicas comuns, cujo interregno legal € de cinco anos
(artigo 21 da Lei 4.717/65). Uma leitura isolada e apressada da regra inserta no artigo 37, paragrafo
5° da Constituicdo — que nao raro é encontrada em autores de escol e em julgados dos principais
Sodalicios do pais — leva a conclusédo de que o dispositivo ressalvaria da prescricdo todo tipo de
acao (pretensao) tendente a pleitear ressarcimento ao erario. O Superior Tribunal de Justica possui
julgados que estampam essa orientacéo [2] , e 0 Supremo Tribunal Federal, em decisédo majoritaria
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no Mandado de Seguranca 26.210-9/DF (Tribunal Pleno, relator ministro Ricardo Lewandowski),
tangenciou a matéria, para também sinalizar, com esteio na leitura da obra de José Afonso da Silva,
a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario. Essa interpretacdo, com a devida vénia,
ultrapassa a propria letra do dispositivo constitucional. E, com efeito, o artigo 37, paragrafo 5°
expressa e textualmente néo alude a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento, diferentemente
do que se passa, por exemplo, com o artigo 5° XLIl (“A prética do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel”), o artigo 5°, XLIV (“Constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acao
de grupos armados”) e os artigos 183, paragrafos 3° e 191, paragrafo unico (“Os imdveis publicos
ndo serdo adquiridos por usucapido”). Sobre o tema, Sérgio de Andréia Ferreira descreve que a
Ultima verséo do Projeto de Constituicdo consagrava a locucgéo, “ressalvadas as respectivas acdes
de ressarcimento, que serdo imprescritiveis”, locucao esta que restou alterada e transposta para o
paragrafo 5° do artigo 37, sem as trés Ultimas palavras (“que serdo imprescritiveis”), o que, a
evidéncia, deixa ver que o preceito examinado néo induz qualquer sorte de imprescritibilidade [3] .
Note-se que mesmo a doutrina de José Afonso da Silva, utilizada pelo STF no precedente acima
citado (MS 26-210-9/DF), termina por consagrar a tese da prescritibilidade. Afirma o autor, em
passagem reproduzida pelo relator, que: “Nem tudo prescrevera. Apenas a apuragdo e puni¢édo do
ilicito , ndo, porém, o direito ao ressarcimento, a indenizagéo, do prejuizo causado ao erério”. Ora,
se, de acordo com essa doutrina (que serviu de base ao precedente do STF), a apuracédo (e a
punicao) do ilicito prescreve, uma vez transcorrido 0 prazo previsto para que dita apuracédo aconteca,
nao mais seria possivel apurar o ilicito, de modo que sequer se cogitaria da pretensao de
ressarcimento. Assim, sob pena de contradi¢do, tem-se que a citada doutrina propde divisar duas
situagbes. A primeira relativa & apuragéo (e punigdo) do ilicito, que se submete a prazo prescricional.
A segunda relativa ao ressarcimento, que seria imprescritivel, se e somente se o ilicito tiver sido
apurado em tempo habil. Com efeito, se a regra geral num Estado de Direito é o reconhecimento da
prescritibilidade das pretensbes, como uma espécie de ineréncia a estabilizacdo das relacdes
juridicas, se do dispositivo constitucional (artigo 37, paragrafo 5°) for possivel extrair-se interpretacao
que prestigie o principio da seguranca das relacdes juridicas, esta havera de ser a exegese a ser
perseguida pelo intérprete. Nesse sentido, abracada a tese da prescritibilidade da pretensao
ressarcitéria, consoante se defende neste ensaio, duas possibilidades interpretativas se apresentam
na espécie: Considerar que a ressalva da parte final do dispositivo (artigo 37, paragrafo 5°) quer
significar apenas e tdo somente que o prazo prescricional da pretensdo e da acéo de direito material
respectiva € independente do prazo fixado para as sancbes punitivas, aplicando-se ao
ressarcimento, na inexisténcia de regra especifica, o prazo do artigo 205 do Cédigo Civil (10 anos);
Considerar que a ressalva constante do dispositivo constitucional é alusiva n&o a lei, mas ao proprio
prazo de prescricdo nela previsto (e definido na lei de improbidade), de modo que as acgbes de
ressarcimento decorrentes de atos de improbidade administrativa ndo iniciariam o seu prazo de
prescricdo, enquanto nao transcorrido o prazo de prescricdo das penas aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa (cinco anos apds o transcurso do prazo do artigo 23 da Lei 8.429/92). [1]
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . 5. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. [2] Cf., por todos, o
Agrg no REsp 662.844/SP, 22 T, Herman Benjamin, DJ 6/5/2009. Ainda: REsp 1.056.256/SP, 22 T,
Humberto Martins, DJ 4/2/2009. [3] FERREIRA, Sérgio de Andréia. Comentarios a Constituicao , Rio
de Janeiro: Fritas Bastos, 1991, Vol. 3°, p. 313.
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