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|. A CONTROVERSA QUESTAO JURIDICA ENVOLVENDO O RECURSO
EXTRAORDINARIO 852.475

O Supremo Tribunal Federal apreciou em agosto de 2018 o Recurso Extraor-
dindrio 852.475, envolvendo o prazo prescricional do ressarcimento ao erdrio
decorrente da pratica de ato de improbidade administrativa.

O julgamento girou em torno da interpretacdo a ser emprestada ao artigo 37,
§5° da Constituicao Federal, constituida por duas partes. A primeira dispoe que
a lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos causadores de prejuizos ao
erario praticados por qualquer agente publico. A segunda, integrante de sua re-
dacao final, estabelece umaressalva paraas “respectivas acoes de ressarcimento”.

A tese firmada com repercussao geral pela maioria do STF, apos atipica revi-
ravolta no entendimento dos Ministros, foi a seguinte: “Sao imprescritiveis as
acoes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa”. Dessa forma, a conclusao do Tribunal pode
assim ser sintetizada: (i) o cometimento de improbidade administrativa assenta-
do no elemento subjetivo doloso acarretaaimprescritibilidade da respectiva pre-
tensao de ressarcimento ao erario; (ii) ao revés, se o ato improbo envolve conduta
culposa, a reparacao prescreve.

. JULGAMENTO. ENTENDIMENTO DOS MINISTROS

O RE 852.475 contou com a relatoria do ministro Alexandre de Moraes, que
apresentou o seu voto na sessao do dia 2 de agosto de 2018, concluindo incidir
a prescricdo da pretensao reparatoria decorrente da Lei 8.429/92. Segundo ele,
a interpretacao do artigo 37, § 5°, da Constituicao Federal deve ser conjugada
com o paragrafo anterior, que dispoe sobre aimprobidade administrativa e a ne-
cessidade de lei paraa incidéncia das consequéncias ali previstas (suspensio dos
direitos politicos, perda da funcao publica, ressarcimento ao erario e indispo-
nibilidade dos bens). A ressalva contida no pardagrafo quinto representaria uma
norma de transicao, de modo que o ressarcimento aos cofres publicos ja pode-
ria ser requerida naquele momento (pés-Constituicao de 1988), independente-
mente de lei disciplinando a improbidade, que, a propédsito, somente veio a ser
editada em 1992. Assim, o artigo 37, § 5°, in fine, nao impoe qualquer hipotese
implicita de imprescritibilidade.

Outro aspecto destacado pelo relator, a reforcar sua tese, foi a necessidade
de robustecimento da seguranca juridica e do devido processo legal e da ampla
defesa. Nesse sentido, admitir a imprescritibilidade seria dificultar a defesa do
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imputado, contra quem poderia ser exercida pretensao reparatéria muitos anos
apos o ocorrido, obstando de modo acentuado a busca de provas tendentes ao
afastamento da responsabilidade.

Seguiu-se ao voto do relatora apreciacao concordante dos ministros Dias Tof-
foli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Luiz Fux e Roberto Barroso. Diante
disso, foi sugerido o seguinte enunciado para a tese do julgado:

“A pretensio de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos e tercei-
ros pela pratica de ato de improbidade administrativa devidamente tipificado
pela Lei 8.429/92 prescreve juntamente com as demais sancoes do art. 12,
nos termos do art. 23, ambos da referida lei, sendo que, na hipétese em que
a conduta também for tipificada como crime, os prazos prescricionais sio os
estabelecidos na lei penal”.

Na mesma sessao do dia 2 de agosto, houve manifestacao divergente inau-
gurada com o voto do ministro Edson Fachin, defensor da cldssica tese da im-
prescritibilidade. O seu entendimento tomou como assento uma interpretacao
diversa dos demais ministros em relacao ao artigo 37, 8 5°, cuja ressalva imporia
verdadeira excecao a prescritibilidade. Essa posicao foi acompanhada pela mi-
nistra Rosa Weber.

Embora o cendrio parecesse estar consolidado na sessao do dia 2, haja vista a
existencia de seis votos no sentido da prescricao, verificou-se abrupta mudan-
ca de entendimento passada uma semana, quando o julgamento foi retomado
no dia 8 de agosto. Nessa sessao, o ministro Marco Aurélio acompanhou o voto
do relator, ressaltando que a Constituicao Federal nao albergou a imprescriti-
bilidade de pretensoes de cariz patrimonial. Em seguida, o ministro Celso de
Mello acompanhou o voto divergente iniciado por Fachin. No mesmo sentido
o pronunciamento da ministra Carmen Lucia, para quem a excecao a prescri-
tibilidade seria justificada pela diretriz constitucional de prestigio a probidade

administrativa.

Foi nesse momento que ocorreu a guinada do julgamento. O ministro Fux,
que jd havia dado o seu voto na semana anterior, apresentou um reajuste de en-
tendimento, acompanhando a tese da imprescritibilidade. Em seguida, Luis Ro-
berto Barroso igualmente reviu sua posicao, acrescentando uma distingao que
acabou sendo acolhida pelos ministros que seguiram a divergéncia de Fachin.
Com efeito, Barroso suscitou a necessidade de apartar duas situacdes adstritas
ao regime da improbidade administrativa. A primeira consiste nos atos impro-
bos resultantes de condutas culposas, em relacao aos quais prevalece a prescri-
tibilidade da pretensao reparatéria da lesao ao patrimonio publico. A segunda
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refere-se as condutas improbas dolosas, que geram a imprescritibilidade do res-
pectivo ressarcimento.

Diante desse cendrio, e ap0ds a revisao de entendimento de Fux e Barroso, a
posicdo outrora vencida tornou-se, por estreita maioria de seis votos e no inter-
regno de seis dias, vencedora. A tese prevalente foi assim redigida: “Sao impres-
critiveis as acoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

[[I. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E ANALISE CRITICA

Remonta a0 momento posterior a edicao da Constituicao Federal de 1988 a
discussao sobre a (im)prescritibilidade da pretensao reparatoria ao erdrio. Isso
emrazao daredacao deseuartigo 37, § 5°,aptaa gerar controvérsiasacercade seu
alcance. Essa falta de clareza e de tecnicidade do preceito constitucional sempre
foi destacado pelos juristas, permeando o julgamento do RE852.475 pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Por muito tempo, prevaleceu no cendrio doutrindrio e jurisprudencial a tese
da imprescritibilidade do ressarcimento aos cofres ptiblicos, notadamente em
relacdo aos atos de improbidade administrativa. Cite-se como exemplo a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, que reconheceu em diversos julgados
a tese segundo a qual a “acdo de ressarcimento dos prejuizos causados ao erario
é imprescritivel, mesmo se cumulada com aacao de improbidade administrativa
(art. 37, 8 5°, da CF)” (REsp 1.268.594/PR, 2* Turma, rel. min. Eliana Calmon,
DJe 13/11/2013).

O proprio Supremo jd vinha seguindo a mesma trilha, merecendo destaque a
apreciacao ocorrida no ano de 2008, em que o STE, ao apreciar o caso de bolsista
do CNPq que descumpriu obrigacdo de retornar ao pais apos o término da con-
cessao da bolsa de estudos no exterior, reconheceu a “inocorréncia de prescri-
¢a0”, haja vistaaincidéncia do disposto no artigo 37, § 5°, da CF (MS 26.210/DF,
rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe 10/10/2008).

No entanto, a partir de fevereiro de 2016 o STF passou a analisar a questio
sob outros parametros, o que gerou a sua reandlise. Em um primeiro momento,
a Corte entendeu que “nao é adequado embutir na norma de imprescritibilidade
um alcance ilimitado”, na medida em que prevalece como regra no ordenamen-
to brasileiro a prescricao. Nesse sentido, foi consolidada a seguinte tese, toma-
da em repercussao geral: “E prescritivel a acao de reparacio de danos a Fazenda
Publica decorrente de ilicito civil.” (RE 669.009, rel. min. Teori Zavascki, DJe
28/04/2016, tema 660).
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Verifica-se uma ruptura parcial com o entendimento até entao prevalecente,
consolidando-se a prescritibilidade, no ambito civil, da pretensao de reparacao
ao erario. Remanesceu, portanto, a apreciacao pela Corte Suprema da prescricao
na seara da improbidade administrativa, o que s6 veio ocorrer dois anos e meio
apos, em agosto de 2018 (RE 852.475). Como jd analisado, nessa ocasiéo o STF
fixou a tese da imprescritibilidade do ato doloso de improbidade, bem como a
prescritibilidade do respectivo ato culposo.

Pois € justamente essa distin¢ao o ponto principal da critica que se tece, ante a
falta de parametrizacéo normativa que a justifique. Afinal, qual a norma juridica
que embasa a salomonica distincao realizada pelo STF?

Tome-se a Constituicao Federal. Do artigo 37, § 5°, extrai-se ou a incidéncia
da prescricao, ou o seu afastamento. Nao se vislumbra que o texto fundamental,
mesmo a luz das cedicas técnicas de hermenéutica constitucional, admita uma
solucao intermedidria. E certo que, a luz das normas infraconstitucionais, preva-
lece o entendimento que reconhece os atos improbos dolosos e os culposos (estes
tltimos restritos 2 modalidade de leséo ao erario estampada no artigo 10 da Lei
8.429/92). De tal diferenga, porém, incabivel extrair-se uma consequéncia rela-
cionadaao regime prescricional daimprobidade, ante a total auséncia de suporte
normativo nesse sentido.

A elasticidade do labor hermenéutico nao pode acarretar decisoes alheias a
juridicidade, mesmo que assentadas em uma abstrata justeza. A solucao dada
pelo STF até poderia estar incorporada ao texto legal, o que representaria, reco-
nhega-se, um regramento justo e compativel com o regime geral da improbidade
administrativa. O problema ¢ que nao estd, paraalém de nao encontrar qualquer
justificativa dedntica préxima. E nesse sentido que alguns juristas criticam o ati-
vismo que vem sendo exercido pela Corte Suprema em diversos julgados, diag-
nosticados como verdadeira “disfuncdo”!.

Em suma, a solu¢ao salomonica adotada pelo Supremo Tribunal Federal aca-
bou por partir a crianga (e a lei) ao meio.
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