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RESUMO

Este trabalho monografico fundamenta-se em uma pesquisa doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial realizada sobre a interpretagdo da ressalva constante no
§5° do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988. Demonstrou, primeiramente, o que
€ patrimbnio publico, dando destaque a necessidade de sua protecdo e
conservagao. Apos as consideragdes iniciais mencionadas acima, esta monografia
apresentou breves apontamentos sobre 0 que é um microssistema e, mais
especificamente, sobre o que é o microssistema de tutela coletiva, para o fim de, em
seguida, analisar com mais propriedade o microssistema de tutela coletiva do
patriménio publico. Observou, neste momento, que a acdo de ressarcimento por
danos ao erario € demanda integrante do microssistema de tutela coletiva do
patriménio publico e que, devido a isso, ela deve ter sua normativa em consonancia
com a das outras demandas que também participam do microssistema referido.
Tendo tais apontamentos em mente, destacou-se, entdo, que apesar da doutrina e
da jurisprudéncia majoritaria compreenderem que a ressalva final do §5° do artigo 37
da Constituicdo Federal de 1988 consagra uma pretenséo de ressarcimento a favor
da Fazenda Publica, que nido se submete a prazo prescricional, esta ndo é, na
realidade, a interpretacdo pretendida pelo legislador. Para tanto, esclareceu os
argumentos que norteiam esta interpretagdo e, assim, refutou o entendimento da
imprescritibilidade, através da defesa da aplicagcao da teoria da prescritibilidade para
as demandas ressarcitorias do erario. Desta maneira, propés uma leitura do citado
dispositivo tomando em conta a evolucdo redacional da norma na Assembleia
Constituinte, o carater excepcional da imprescritibilidade e as demais regras e
principios constitucionais. Apds, o presente trabalho refutou, ainda, a aplicacéo de
qualquer prazo prescricional fundamentado no Cédigo Civil, na medida em que este
possui suas bases fundadoras completamente diferentes das bases do Direito
Publico. Por fim, esta monografia defendeu a aplicagdo do prazo prescricional de 05
(cinco) anos as agdes de ressarcimento por danos ao erario, com fundamento nas
normas que compdem o microssistema de tutela coletiva do patriménio publico.

Palavras-chave: patrimbnio publico; microssistema; tutela coletiva; dano; erario;
acao de ressarcimento; prescricao.



1 INTRODUCAO

O direito, voltado a protecdo das regras e principios, deve ter seus
paradigmas e entendimentos juridicos sempre em sintonia com as transformacdes
sociais. Em razao disso, fala-se no Estado Democratico de Direito em uma estrutura
que se mantém sempre aberta a revisdo, de modo a ndo se encontrar fechada em
um modelo padrdo-estanque.’

Sobre isso, Mario Lucio Quintao Soares disserta que neste tipo de Estado nao
se tem uma estrutura acabada, mas sim uma “assuncao instavel, recalcitrante e,
sobretudo, falivel e revisavel, cuja finalidade é realizar novamente o sistema de
direitos nas circunstancias mutaveis, ou seja, melhor interpretar o sistema de direito,
para institucionaliza-lo mais adequadamente e para configurar o seu conteudo mais
radicalmente”.?

Yussef Said Cahali, ao tratar da prescricdo e da decadéncia, afirmou que
“‘essas solucdes serdo sempre provisorias, reclamando uma permanente renovacao
da pesquisa na busca interminavel de conceitos mais precisos, embora naturalmente
sem descartar aquilo que de proveitoso ja se tenha consolidado como bom direito.”

Desta sorte, com base na reflexdo acima e na busca de melhor interpretar a
norma juridica disposta na ressalva final do artigo 37, §5° da Constituicdo da
Republica de 1988, este trabalho monografico propde a utilizagdo de um novo
entendimento frente a prescritibilidade das agdes de ressarcimento por danos ao
erario.

No que tange a metodologia empregada, trata-se de uma pesquisa
doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, ao passo em que foram analisados julgados
da area publica em relagdo ao tema da prescricdo da agao de ressarcimento por
danos ao erario, bem como leis, livros e artigos juridicos, sempre relacionando seus

conteudos com a construgao tedrica aqui realizada.

" PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes. O paradigma do Estado Democratico de Direito e as teorias
do processo. Virtuajus: Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito da PUC-Minas, Belo
Horizonte, (s.d). Disponivel em: <http://fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2004/0%20PARADIGMA%20DO
%20ESTADO%20DEMOCRATICO%20DE%20DIREITO.pdf>. Acesso em: 28 out 2015.

2 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensao para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 306.

® CAHALLI, Yussef Said. Prescricao e Decadéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
19.
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Desta maneira, este trabalho alcangara algumas respostas para diversas e
inquietantes perguntas existentes acerca deste tema, sendo estas: a agao de
ressarcimento ao erario deve ou nao prescrever? Se sim, qual € o prazo
prescricional que deve ser aplicado? E, ainda, o que fundamenta a referida
prescricdo nestas demandas?

Para dar inicio a esse intento, o capitulo 02 realizara um estudo sobre a
conceituacao de patrimbnio e, mais especificamente, de patrimodnio publico. Neste
sentido, destacara o dever constitucional do patriménio publico ser protegido e
conservado.

Diante do referido dever, o capitulo 03 examinara, primeiramente, o que € um
microssistema e o que é o microssistema de tutela coletiva. Com essas informacdes
em mente, observara, com mais atengdo, o microssistema de tutela coletiva do
patrimbnio publico, o qual tem a agao de ressarcimento por danos ao erario como
parte integrante do seu sistema, cujo qual visa, em conjunto com as demais
demandas e leis que o incorporam, apresentar uma completude em relacdo a defesa
de lesao ou ameacga de lesdo ao patrimdnio publico.

Em seguida, conceituara o termo “erario” e também quais danos podem ou
nao ser ressarcidos, para o fim de que seja compreendido o real intento da medida
judicial ressarcitoria e, assim, concluir que é através da referida agdo que a Fazenda
Publica busca ser ressarcida de alguma les&o ocorrida em seu patrimonio.

Ja o quarto capitulo tratara da analise da prescricdo da acdo de
ressarcimento discutida ao longo deste trabalho monografico. Desta sorte, o primeiro
topico refutara a tese da imprescritibilidade e, de forma simultanea, discorrera sobre
os motivos que fundamentam a aplicacdo da prescrigao na referida demanda. Sera
possivel observar que aplicar a prescricdo no caso em tela melhor se adequa as
normas constitucionais e infraconstitucionais brasileiras.

Em seguida, abordara sobre qual prazo prescricional deve ser aplicado as
situagdes ressarcitorias tratadas. Para tanto, sera negada a aplicagdo de qualquer
prazo fundamentado no Coddigo Civil, ao passo que este possui suas bases
fundadoras completamente diversas do Direito Publico.

Desta maneira, observara que, uma vez inexistente lei especifica que regule o
tema, a conclusao deste tépico devera ser formada com base em analises as outras

demandas que também fazem parte do microssistema de tutela coletiva do
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patriménio publico. Em razao disso, a aplicagao do prazo prescricional quinquenal
sera defendida.

Por fim, o ultimo topico do quarto capitulo tratara da Repercussao Geral do
Recurso Extraordinario n° 669.069/MG, na medida em que esta, atualmente em
discussdo no Supremo Tribunal Federal, analisa o alcance ou n&o da
imprescritibilidade na ressalva existente na parte final do §5° do artigo 37 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Como se viu acima, para tratar do tema com propriedade, este trabalho de
conclusao de curso abordara algumas questdes que, embora em uma primeira
analise paregam nao ter direta relagdo com o tema, na realidade sao de extrema
relevancia para o fim de se entender melhor todo o contexto acerca do tema
principal aqui tratado, tais como: a conceituacado de patrimonio e patriménio publico,
a conceituacao de erario, de dano, da acao de ressarcimento, de microssistema e,
ainda, de microssistema de tutela coletiva.

Por fim, o estudo se encerrara com a apresentagao das consideracgoes finais,
nas quais serao apresentados os pontos conclusivos sobre a pesquisa desenvolvida
em ambito doutrinario, jurisprudencial e legislativo.

Portanto, claro estd que o objetivo central desta pesquisa € a defesa da
aplicagao do prazo prescricional de 05 (cinco) anos nas agdes de ressarcimento por

danos ao erario.

2 CONSIDERAGOES SOBRE O PATRIMONIO PUBLICO

Antes de adentrar na analise da aplicagao do prazo prescricional de 05 (cinco)
anos as agoes de ressarcimento por danos ao erario, ha que se analisar, ainda que
de maneira sintetizada, o conceito de patrimbnio e, mais especificamente, de
patriménio publico, na medida em que sdo de extrema relevancia para a
compreensao do presente trabalho. Justifica-se isto através do fato de que é a
necessidade de protecdo e conservacdo do patriménio publico que fundamentam

toda a normativa da medida ressarcitoria ora discutida.
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2.1 CONCEITUACAO DE PATRIMONIO PUBLICO

Ao realizar leitura sobre Teoria do Estado, observa-se que muitos autores
convergem no entendimento de que o territério € um dos elementos fundantes de
um Estado.

Outro ponto que também nao diverge entre os juristas trata da analise de que
somente um territério, por mais importante que seja, ndo é suficiente para a
constituicdo de um Estado. Afirma-se, assim, a necessidade de um patriménio, o
qual, para a preservacdo do Estado, deve ser conservado em toda sua dimens&o.*

Em razado disso, é cada vez maior a preocupagao do sistema juridico
brasileiro contemporaneo com a protecao e defesa dos valores materiais e imateriais
que se encontram sob a gestdo do Estado.

Para tanto, ndo ha como falar de protecéo e defesa do patriménio publico por
meio de uma acao de ressarcimento se o conceito e abrangéncia do tema néo tiver
esclarecido desde suas raizes.

Sendo assim, antes de adentrar ao conceito de patriménio publico, ha que se
observar, brevemente, o conceito de patriménio em si.

De Placido e Silva (1999) entende patrimbénio como “o conjunto de bens, de
direitos e obrigagcbes aplicaveis economicamente, isto €, em dinheiro, pertencente a
uma pessoa natural ou juridica e constituindo uma universalidade”.’

Luiz Edson Fachin (2001) defende que “patrimbnio € o conjunto de relagdes

juridicas imputaveis a um titular e suscetiveis de avaliagdo econdmica™. Entende

* MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do Patriménio Publico e da Moralidade Administrativa:
Interpretagao e Aplicagao. Belo Horizonte: Forum, 2012.

® SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 594. Este autor vai
além e afirma: “O patrimbnio, assim, integra um sentido complexo de direitos ou de relagdes juridicas,
apreciaveis em dinheiro ou com valor econémico, em qualquer aspecto em que seja tido, isto €, como
valor de troca, valor de uso ou como um interesse, de que possa resultar um fato econémico. Nesta
acepgao, o patrimonio é considerado uma universalidade de direito, constituindo, assim, uma unidade
juridica abstrata e distinta dos elementos materiais que o compdem, de modo que podem estes ser
alterados, pela diminuicdo ou aumento, ou mesmo desaparecerem, sem que seja afetada sua
existéncia, que se apresenta a mesma durante a vida do titular dos direitos ou relagdes juridicas que
o formam.”

6 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 64.
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este autor que a nogao de patrimdnio engloba todo e qualquer tipo de relagao
juridica, desde que esta possa ser avaliada em pecunia’.
Também no mesmo sentido dos autores acima, Caio Mario da Silva Pereira

(2013) afirma que patrimdnio é “o complexo das relagdes juridicas de uma pessoa,

apreciaveis economicamente”™.

Fernando Rodrigues Martins (2013), ao tratar deste tema, acentua:

Patrimbnio, expressdo em si considerada, revela a ideia do conjunto de
bens e direitos de que seja titular determinada pessoa, podendo dele dispor
nas modalidades previstas em lei. Tais bens podem ser de natureza mével
ou imovel, na dimensao corpérea, ou seja, presos a categoria do “direito das
coisas”, como também de natureza incorpérea, ja que relacionados a
prestagcdo de fazer ou nao fazer, como, no caso, a energia elétrica.
Englobam, ainda, a nogéo de patrimdnio os parametros afetos aos direitos,
créditos e agbes de qualquer pessoa. E, por fim, a ideia de patrimonio se
aproxima, sem se confundir, dos atributos morais da pessoa humana.
Ademais, é ideal relembrar os contornos do patriménio minimo com
previsdo expressa na Constituicdo Federal, consoante seu art. 6°, até
porque referido canone tem por objetivo indicar os direitos sociais que s&o
obrigatérios ao Estado (liberdade positiva) a favor da pessoa, destacando-
se entre eles o direito sanitario, previdenciario, educacional, cultural e de
moradia.’

Sobre a conceituacdo acima, o referido autor é claro quando afirma,
posteriormente, sobre a possibilidade de tanto a Administragdo Publica e suas
entidades estatais, como também o povo, serem titulares dos mesmos bens e
direitos mencionados. Nestes casos, da-se 0 nome ao patriménio de patriménio
publico.

Desta feita, a partir das analises supra realizadas sobre o conceito de
patrimdnio, é possivel agora adentrar no exame do patrimdnio publico.

Nas palavras de Diogenes Gasparini (2006), “pode-se definir patrimbnio
publico como o conjunto de bens moveis, iméveis, semoventes, créditos, direitos e
agdes pertencentes a qualquer titulo, a uma pessoa juridica de Direito Publico,

suscetivel de apreciagdo econdmica”.™

" DAMASCENO, Vinicius. A Seguranga Juridica e a (Im)Prescritibilidadedas Acdes de
Ressarcimento ao Erario. Curitiba, 2013. 57f. Monografia (Especializacdo em Direito Administrativo)
- Instituto Romeu Felipe Bacellar.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 26. ed. rev. e atual. por Maria Celina
Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 391.

® MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. 5. ed., rev., atual. e amp. Séo
Paulo: Editora RT, 2013. p. 47.

' GASPARINI, Diogenes. Art. 1°: Patrimdnio publico. In: Costa, Suzana Henrique (Coord.).
Comentarios a Lei da Agao Civil Publica e a Lei da Agado Popular. Sao Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 69.



14

Este autor explicita, ainda, que o que caracteriza um patriménio como publico
€ a natureza publica da pessoa juridica titular do seu dominio e do regime juridico
dos bens pelos quais é formado.

No mesmo sentido € o conceito de patrimdnio publico revelado por
Washington Santos (2001) quando diz que entende ser “o conjunto de bens
materiais ou ndo, pertencentes a uma entidade de direito publico, que se organiza e
se disciplina para atender a uma funcdo e para produzir utilidades publicas que
satisfagcam as necessidades coletivas™'".

Ao observar as legislacbes brasileiras, € possivel perceber, sem muitas
dificuldades, que ndo apenas a Constituicdo da Republica, como também diversas
leis infraconstitucionais tutelam o patrimdnio publico.

A Lei 4.717/1965, que regula a Agao Popular, dispde em seu artigo 1°, §1°
(com redagdo dada pela Lei 6.513/1977) sobre a abrangéncia da expressao

patriménio publico. Observa-se:

Art. 17 (...)
§1° Consideram-se patriménio publico, para os fins referidos neste artigo, os
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico.

Este dispositivo assegura como patrimdnio publico os bens e direitos de valor
econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico pertencentes as entidades
mencionadas no caput do artigo, quais sejam a Unido, o Distrito Federal, os
Estados, os Municipios e seus respectivos 6rgaos da Administragcao Publica Indireta.
Em outras palavras, o que define patriménio publico, nos termos da LAP, é o fato de
este ser propriedade do Poder Publico.

Todavia, como afirma Leidiane Mara Meira Jardim (2011), a expressao
“patrimdnio publico” ja n&do € tao restrita como a constante na lei que disciplina a
acdo popular.'? Isto porque, com a Constituicdo da Republica de 1988, os conceitos
de patriménio publico supramencionados foram alargados.

Assim entende, também, Gregorio Assagra de Almeida (2003), que afirma:

" PATRIMONIO PUBLICO. In: Santos, Washington. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. p. 181.

2 JARDIM, Leidiane Mara Meira. Decadéncia e prescricdo na agao de ressarcimento ao erario
decorrente do ato ilicito. Rede Virtual de Bibliotecas, Caxias do Sul, v. 7, n. 40, p. 41-64, jul., 2011.
p. 04.
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(...) a Constituicao Federal de 1988 foi além, pois adota uma concepgao
muito mais abrangente de patrimdénio publico, quando estabelece no art. 5°,
LXXIII que ‘qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que
vise a anular ato lesivo patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus de sucumbéncia’. Portanto, além do patriménio
publico nos sentidos pecunidrio, historico e cultural, o constituinte elevou
também a categoria de patrimOnio publico, para efeitos de tutela
jurisdicional pela ac&o popular, o meio ambiente e a moralidade
administrativa, que s&o consideradas no texto constitucional como
categorias autbnomas embasadoras da causa de pedir na agao popular.13

Desta sorte, de acordo com o alargamento conceitual mencionado acima, o
conceito de patriménio publico passou a englobar, ainda, os bens e direitos de
natureza cultural e ambiental, este nos termos dos artigos 20", 26" e 225,

Sobre isso, Diogenes Gasparini (2006) afirma que “patrimdnio cultural é o
conjunto de bens e interesses que integram o homem ao meio ambiente, seja tanto
o natural como o artificial. E, em suma, o conjunto de bens dotados de valor artistico,

paisagistico, estético, histérico, arqueoldgico, antropoldgico, turistico e ambiental.”"’

> ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e problematica da sua interpretagdo e aplicagéo). Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 424.
" “Art. 20. S0 bens da Unigo: (...) Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificacdes e construgdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservagao ambiental,
definidas em lei; Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério
estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; IV as ilhas
fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e
as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas
afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il; V - os recursos
naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva; VI - o mar territorial; VIl - os
terrenos de marinha e seus acrescidos; VIl - os potenciais de energia hidraulica; IX - os recursos
minerais, inclusive os do subsolo; X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e
pré-histéricos; Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. (...).” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out
2015.
% «“Art. 26. Incluem-se, entre os bens dos Estados: | — as aguas superficiais e subterraneas, fluentes,
emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da
Unido; Il — as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem em seu dominio, excluidas
aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros; Il — as ilhas fluviais e lacustres n&o
pertencentes a Uni&o; IV — as terras devolutas ndo compreendidas entre as da unido. (...).” Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30
out 2015.
16 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gerag¢des.” Disponivel em: <http://www.planalto.
%ov.br/cciviI_03/constituicao/ConstituicaoCompiIado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 69.
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Outro dispositivo constitucional importante para a analise do termo
“patrimdnio publico” é o 70'®, tendo em vista que trata das fiscalizagdes contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracao direta e indireta.

Justifica-se a relevancia do referido artigo diante da importancia do controle
realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), de modo que considera-se
patrimdnio publico, em sentido lato, todos os valores que estejam sujeitos a sua
fiscalizagdo. Assim, estdo inclusos ao conceito da expressdo bens que sejam
confiados a terceiros, bem como recurso governamentais. '

Ainda neste sentido, indo mais além na delimitacdo dos entes estatais que
participam do patriménio publico, o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 8429/1992,
afirma que os atos de improbidade administrativa, quando praticados em face de
entidade que “receba subvengado, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgao publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com menos de 50% (cinquenta por cento) do patriménio ou
da receita anual” também estao sujeitos as penalidades desta lei.

Quer dizer isso que, como dito acima, o legislador, ao conceituar o
“patrimbnio publico”, estendeu seu alcance até para entidades que, apesar de nao
fazerem parte da estrutura organizacional do Estado, recebem qualquer tipo de
auxilio do poder publico.?’ Neste diapasdo, Valdir Lemos Loureiro (2015) destaca:
“Se certo patrimbénio for destinado a uma entidade particular, ainda assim, estara
amparado pelo conceito ampliado de patriménio publico.”!

Nessa toada € a definicdo de patrimbnio publico exarada pelas Normas
Brasileiras de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico (NBC T 16), no item n° 03 da

NBC T 16.2%%, a qual trata de Patrimonio e Sistemas Contabeis:

PATRIMONIO PUBLICO

®«Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagao das subvengdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.” Disponivel em: <http://www.plana
Ito.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

' JARDIM, Leidiane Mara Meira. Op. cit.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. cit.

#' LOUREIRO, Valtair Lemos. Microssistema Processual Coletivo e a Tutela do Patriménio
Publico. Curitiba: Jurua, 2015. p. 17.

2 Destaca-se que a NBC T 16.2 foi aprovada pela Resolugdo n° 1129/08 do Conselho Federal de
Contabilidade.
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3. Patrimbnio Publico é o conjunto de direitos e bens, tangiveis ou
intangiveis, onerados ou nao, adquiridos, formados, produzidos, recebidos
ou utilizados pelas entidades do setor publico, que seja portador ou
represente um fluxo de beneficios, presente ou futuro, inerente a prestagao
de servigos publicos ou a exploragdo econdbmica por entidades do setor
publico e suas obrig::m;ées.23

Pelo exposto, Fernando Rodrigues Martins (2013) conceitua patrimdnio

publico como:

O conjunto de bens, dinheiro, valores, direitos (inclusive sociais e morais) e
créditos pertencentes aos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), através da administracdo direta ou indireta e fundacional, cuja
conservagao seja de interesse publico e difuso, estando ndo s6 os
administradores, como também os administrados, vinculados a sua
protecao e defesa. Tais elementos, mesmo sob a posse de particular, nunca
perderéo a qualidade de dominio publico, dada sua origem: o ente publico.
Sempre lembrando que os bens publicos podem ter, ainda, natureza
artistica, histérica, estética e turistica.*

Das palavras acima é possivel perceber que o patriménio publico ndo pode
ser visto apenas sob o prisma material, pois traduz todo o tipo de situagdo em que a
Administracdo Publica estiver envolvida.®

Em razdo disso, ha que se considerar que o bem juridicamente tutelado
muitas vezes pode ndo ter valor econdmico.?’ Este é o entendimento dos autores
Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior (1998),
0s quais afirma que “a nogédo de patrimdnio publico ndo se restringe aos bens e

direitos de valor econdmico”.?’

2 Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico (NBC T 16): Patriménio e Sistemas
Contabeis (NBC T 16.2). Disponivel em: <http://www3.tesouro.gov.br/contabilidade_governamental/
download/RES_CFC11292008_ NBC_T162_Patrimonio_Sistemas_Contabeis.pdf>. Acesso em: 13 set
2015.

* MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. cit., p. 48.

% No que se refere ao prisma imaterial do patriménio publico, Valtair Lemos Loureiro (2015) expde:
"Assim, podemos concluir que o patrimdnio publico imaterial, a luz da Constituigdo, é formado pelo
patriménio cultural, valores ambientais e a prépria moralidade administrativa, embora em muitas
passagens do texto constitucional estes estejam devidamente especificados”. LOUREIRO, Valtair
Lemos. Op. cit., p. 22.

% Sobre isso, Marcelo Figueiredo (1998) aduz: "A Lei 8429 tem por escopo proteger a Administragao
em seu sentido mais amplo possivel; é ela, em seus variados matizes e representagdes organicas e
funcionais, quase sempre, o alvo de ‘corrupgao’, de favoritismos, de ma gestao; enfim, de toda sorte
de malversagbes e ilicitos. Remarque-se novamente a abrangéncia do que se entende por
‘Administracao’. Nota-se claramente que a ratio legis volta-se para o controle dos ‘dinheiros publicos’
(bens, direitos, recursos, com ou sem valor econémico).” In: FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade
Administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 25.

27 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Improbidade Administrativa: Aspectos juridicos da defesa do patriménio publico. Sao Paulo: Atlas,
1998, p. 67.
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Portanto, do presente tdpico conclui-se que patriménio publico é o conjunto de
relagdes juridicas, as quais tratam de direitos e bens materiais e imateriais de posse
do Estado ou confiados a terceiros, que, em razao do interesse publico, sdo sujeitos

a fiscalizacao do Estado.

22 O DEVER CONSTITUCIONAL DE CONSERVAR E PROTEGER O
PATRIMONIO PUBLICO

Depois de elucidar o conceito de patrimdnio publico, faz-se mister destacar a

sua importancia para o Estado. Sobre isso, Odete Medauar (2007) expde:

Para realizar as multiplas atividades que desempenha, a Administragéo
necessita nao s6 de poderes e de meios juridicos de expressa-los, mas
também de um conjunto variado de coisas, de bens. Os bens tém
importancia pelo que representam em termos de riqueza publica, integrando
o patrimbnio do Estado, por serem meios de que dispbe a administragao
para atendimento de seus fins e por serem elementos fundamentais na vida
dos individuos em coletividade.”®

No mesmo sentido sdo as palavras de Reuder Cavalcante Motta (2012)
quando afirma que “ndo se pode relevar a importancia do patriménio publico, sua
administracdo e conservacdo como elemento fundamental para a propria
preservacao da republica e democracia brasileira™.

Referidos depoimentos sdo fundamentados por diversos dispositivos
constitucionais que apontam para a importancia do patriménio publico, tais como os
incisos I, 1ll, IV, V, VI e VIl do artigo 23%, os quais tratam do dever de conservar o

patrimdnio publico, proteger o patriménio cultural e 0 meio ambiente.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 234.

2 MOTTA, Reuder Cavalcate. Op. cit., p. 73.

O «pArt. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | -
zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituicbes democraticas e conservar o patriménio
publico; [...] Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural,
0s monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evaséo, a
destruicdo e a descaracterizagcao de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou
cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagao, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e a inovagao; VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas
formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.
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A promogéo e protecédo do patrimdnio cultural aparece novamente nos artigos
30, IX®!, 215% e 216% da Constituicdo da Republica.

No que se refere ao patrimbnio ambiental, como ja dito ao longo deste
trabalho, a Constituicdo da Republica garantiu sua protegdo nas formas do artigo
225%,

3T “Art. 30. Compete aos Municipios: [...] IX - promover a protegao do patrimonio histérico-cultural
local, observada a legislagdo e a agao fiscalizadora federal e estadual.” Disponivel em: <http://www.
g)zlanalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompiIado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

“Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais. § 1° -
O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. 2° - A lei dispora sobre a fixagao de
datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais. 3° A lei
estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragéao plurianual, visando ao desenvolvimento cultural
do Pais e a integragdo das acgbes do poder publico que conduzem a: | defesa e valorizagdo do
patriménio cultural brasileiro; Il produgdo, promogao e difusdo de bens culturais; Il formacéo de
pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas multiplas dimensdes; IV democratizagdo do
acesso aos bens de cultura; V valorizagdo da diversidade étnica e regional.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out
2015.

% «“Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoaria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de
expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; lll - as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldégico, paleontoldgico, ecolédgico e cientifico. § 1° - O Poder Publico, com a colaboragao da
comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservagao. § 2° - Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagao
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. § 3° - A lei
estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais. § 4° - Os
danos e ameagas ao patriménio cultural serao punidos, na forma da lei. § 5° - Ficam tombados todos
os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. § 6 ° E
facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até cinco
décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos
culturais, vedada a aplicagdo desses recursos no pagamento de: | - despesas com pessoal e
encargos sociais; Il - servigo da divida; Ill - qualquer outra despesa corrente nao vinculada
diretamente aos investimentos ou agdes apoiados.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

¥ “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. § 1° - Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: | - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais
€ prover o0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade
do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa € manipulagao de
material genético; Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecéo; IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagcao do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a produg¢do, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagéo
publica para a preservagao do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
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Ressalta-se, ainda, que o controle financeiro *®> também é medida de

preservacao de patriménio, conforme se vé pelos dispositivos 70 a 75.

lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade. (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti
tuicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

%% Geraldo Ataliba (2004) entende controle financeiro da seguinte forma: “O controle financeiro publico
€ o conjunto de medidas de natureza fiscalizatéria exercidas sobre o movimento de dinheiros e bens
valiosos, de natureza econdmica, manejados por administradores.” In: ATALIBA, Geraldo. Republica
e Constituicdo. 2. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 78.

% «“Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvengdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo unico. Prestara contas
qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniao responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagbes de natureza pecuniaria. Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: | - apreciar
as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera
ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; Il - julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragao
direta e indireta, incluidas as fundagbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico; Ill - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em
comissao, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessério; IV - realizar, por
iniciativa prépria, da Cémara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de
inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso Il; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI
- fiscalizar a aplicagédo de quaisquer recursos repassados pela Unidao mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VIl - prestar
as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspegdes realizadas; VIl - aplicar aos responsaveis,
em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX - assinar
prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo atendido, a execugao do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; XI - representar ao Poder competente sobre
irregularidades ou abusos apurados. § 1° - No caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas
cabiveis. § 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao
efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. § 3° - As decisdes
do Tribunal de que resulte imputagcao de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo. § 4° - O
Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas atividades.
Art. 72. A Comissao mista permanente a que se refere o art. 166, §1°, diante de indicios de despesas
nao autorizadas, ainda que sob a forma de investimentos n&o programados ou de subsidios nao
aprovados, podera solicitar a autoridade governamental responsavel que, no prazo de cinco dias,
preste os esclarecimentos necessarios. § 1° - Nao prestados os esclarecimentos, ou considerados
estes insuficientes, a Comissao solicitara ao Tribunal pronunciamento conclusivo sobre a matéria, no
prazo de trinta dias. § 2° - Entendendo o Tribunal irregular a despesa, a Comissao, se julgar que o
gasto possa causar dano irreparavel ou grave lesdo a economia publica, propora ao Congresso
Nacional sua sustagao. Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem
sede no Distrito Federal, quadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional,
exercendo, no que couber, as atribuicdes previstas no art. 96. § 1° - Os Ministros do Tribunal de



21

Pelos dispositivos supra mencionados € facil perceber que a necessidade de
conservagao e protegao do patriménio publico, em sentido lato, teve grande espago
na normativa constitucional de 1988.

Segundo expde Reuder Cavalcante Motta (2012), esta necessidade de
protecdo do patrimbnio publico se deve em razdo do fato de que sem o seu
patriménio, o Estado perece.*’

Sobre o tema, cumpre destacar entendimento do Superior Tribunal de Justica
de que a tutela do patriménio publico trata-se de interesse difuso.

Justifica-se isto pelas palavras do Ministro Hermann Benjamin nos REsp n’
1.108.010/SC*® e REsp n°1.040.440/RN*’: “Com efeito, o patriménio publico é bem

Contas da Unido serdao nomeados dentre brasileiros que satisfagam os seguintes requisitos: | - mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade; Il - idoneidade moral e reputagao
ilibada; Ill - notérios conhecimentos juridicos, contabeis, econOmicos e financeiros ou de
administragdo publica; IV - mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva atividade
profissional que exija os conhecimentos mencionados no inciso anterior. § 2° - Os Ministros do
Tribunal de Contas da Unido serdo escolhidos: | - um terco pelo Presidente da Republica, com
aprovagao do Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo os critérios de antiglidade
e merecimento; Il - dois tergos pelo Congresso Nacional. § 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da
Unidao terdo as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
Ministros do Superior Tribunal de Justiga, aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e penséo, as
normas constantes do art. 40. § 4° - O auditor, quando em substituigdo a Ministro, tera as mesmas
garantias e impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuicdes da judicatura, as
de juiz de Tribunal Regional Federal. Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: | - avaliar o
cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos
orgamentos da Unido; Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgéos e entidades da administragao
federal, bem como da aplicagao de recursos publicos por entidades de direito privado; Ill - exercer o
controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Uniao; IV -
apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional. § 1° - Os responsaveis pelo
controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darao
ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria. § 2° - Qualquer
cidadao, partido politico, associagao ou sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.” Art. 75 da CR/88: “As normas
estabelecidas nesta secéo aplicam-se, no que couber, a organizagao, composicao e fiscalizagdo dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de
Contas dos Municipios Paragrafo unico. As Constituicbes estaduais dispordo sobre os Tribunais de
Contas respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30 out
2015.

% MOTTA, Reuder Cavalcante. Op. cit., p. 76.

%8 Sobre o termo interesse difuso, Valtair Lemos Loureiro (2015) explica que, embora os termos
interesses difusos e direitos difusos sejam muitas vezes tratados como equivalentes, a terminologia
mais adequada é a dos direitos difusos e ndo dos interesses difusos. Isto porque a expressao
interesse demonstra a ideia de uma pretenséo, ou seja, trata de um desejo de obter determinado bem
da vida ou de satisfazer uma necessidade, podendo encontrar ou nao respaldo no ordenamento
juridico. Ja o direito, por sua vez, trata da possibilidade de exigir aquilo que as normas de direito
atribuem a alguém como préprio. Cf. LOUREIRO, Valtair Lemos. Op. cit. No mesmo sentido;
ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado. 5. ed. Sado Paulo: Método, 2015. E ainda: REALE, Miguel. Nogoes preliminares de
direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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difuso por exceléncia. Sua protecdo € simultaneamente dever e direito de todos e,
por isso mesmo, apresenta-se como um dos pilares da ordem republicana instituida
pela Constituicdo de 1988.”

Ainda no Superior Tribunal de Justica, o Ministro Hamilton Carvalhido
reconheceu, tanto no REsp n° 468292/PB*' como no REsp n° 226912/MG*, a
defesa do patrimdnio publico como “espécie ou modalidade de interesse difuso”.

Na mesma toada é o entendimento pacificado do Supremo Tribunal Federal.

Observa-se:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL
PUBLICA PARA PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, IlI,
DA CF. Legitimacdo extraordinaria conferida ao 6rgdo pelo dispositivo
constitucional em referéncia, hipoétese em que age como substituto
processual de toda a coletividade e, consequentemente, na defesa de
auténtico interesse difuso, habilitagdo que, de resto, ndo impede a iniciativa
do préprio ente publico na defesa de seu patrimdnio, caso em que o
Ministério Publico intervira como fiscal da lei, pena de nulidade da agao (art.
17, § 4°, da Lei n°® 8.429/92). Recurso nao conhecido.®

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo e Processual Civil. Recurso Especial.
Violagdo do art. 535 do CPC. Deficiéncia na fundamentagdo. Sumula 284/STF. Improbidade
Administrativa. Agao Civil Publica. Cabimento. Requisitos da petigéo inicial. Art. 17, §§ 6° e 7°, da Lei
8.429/1992. Acorddo em Recurso Especial n° 1108010/SC. Joseney Braska Negrdo e Outro e
Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Herman Benjamin. Acordao julgado em 21/05/2009. DJe
21/08/2009.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo e Processual Civil. Agao Civil Publica.
Improbidade. Competéncia. Falta de Prequestionamento. Recebimento da peti¢ao inicial. Acérdao em
Recurso Especial n® 1040440/RN. Marcelo Mario Porto e Ministério Publico Federal. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Acérdao julgado em 02/04/2009. DJe 23/04/2009.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Agdo Civil Publica. Defesa do Patrimonio
Publico. Concessao de vantagem a servidores nao integrantes do quadro de pessoal. Vedagéao Legal
(Lei n°® 7.758/89). Lesdo ao erario. Legitimidade do Ministério Publico Federal reconhecida.
Precedentes. Acorddo em Recurso Especial n® 468292/PB. Ministério Publico Federal e Ana Maria
Sobreira de Castro e Outros. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Acérd&o julgado em 10/02/2004.
DJU p. 308, 15 de margo de 2004.

*2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. A¢éo Civil Publica. Defesa do Patrimonio
Publico. Concessao de vantagens a servidores publicos municipais em periodo pré-eleitoral. Vedagao
legal (Lei n°® 8.214/91). Possivel lesdo ao erario municipal configurada. Legitimidade do Ministério
Publico Estadual reconhecida. Precedentes. Acordao em Recurso Especial n® 226912/MG. Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais e Sindicato dos Servidores Publicos Municipais de Betim -
SINDSERB e Outro. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Acdrdao julgado em 11/06/2002. DJU p.
361, 12/05/2003.

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Ministério Publico. Acado Civil Publica para
protecdo do patrimdnio publico. Art. 129, Ill, da CF. Legitimacdo extraordinaria conferida ao 6rgéo
pelo dispositivo constitucional em referéncia, hipdétese em que age como substituto processual de
toda a coletividade e, conseqiientemente, na defesa de auténtico interesse difuso, habilitagdo que, de
resto, ndo impede a iniciativa do proprio ente publico na defesa de seu patrimbnio, caso em que o
Ministério Publico intervira como fiscal da lei, pena de nulidade da acado (art. 17, §4°, da Lei n°
8.429/92). Recurso ndo conhecido. Acérddo em Recurso Especial n° 208790/SP. Alvaro José de
Moraes e Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Relator: Ministro limar Galvao. Acérdao julgado
julgado em 27/09/2000. DJ 15/12/2000.
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Desta sorte, ndo ha duvida de que a protegcédo do patriménio publico seja um
direito difuso, nos termos do dispositivo 81, paragrafo unico, | do Cédigo de Defesa

do Consumidor*. Isto porque, segundo Valtair Lemos Loureiro (2015) esclarece:

“O titular do direito € a coletividade e, sendo assim, ele é transindividual. O
objeto é indivisivel, pois o patrimdénio publico nao pode ser tutelado ou ser
violado para algumas pessoas em particular. Também os beneficiados pela
tutela serao indeterminados, pois s&o unidos por um liame fatico, o ato ilicito
praticado.”45

Assim, a fim de abarcar todos os dispositivos constitucionais e dar cabo a
tutela do patrimdnio publico, diversas foram as medidas judiciais criadas ao longo do
tempo, sendo elas: Acao Popular, Agao Civil Publica, Acdo de Improbidade
Administrativa e Acdo de Ressarcimento ao Erario.

Dentre essas, este trabalho monografico dirigira suas atengbes para a agao

de ressarcimento por danos ao erario.

3 O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA DO PATRIMONIO PUBLICO E A
AGAO DE RESSARCIMENTO POR DANOS AO ERARIO

3.1 SINTESE DE MICROSSISTEMA E MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA

Uma vez esclarecido o conceito de patriménio publico, bem como a existéncia
de um dever constitucional sobre sua conservagao e protecdo e, ainda, antes de
adentrar na analise do microssistema da tutela coletiva do patrimodnio publico, cabe,
neste momento, deixar claro o significado do que é um microssistema legal e o que
€ 0 microssistema de tutela coletiva.

Sendo assim, importa dizer, inicialmente, que foi em virtude da crise

ocasionada pela inadequacéo dos sistemas juridicos decorrentes dos cddigos civis

* “Art. 81. (...) Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; (...)”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

*> LOUREIRO, Valtair Lemos. Op. cit., p. 34.
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classicos e simetricamente ocasionada nos cédigos de processos civis, que se fez
necessaria a criacado dos microssistemas ou polissistemas.

Isto porque, com uma sociedade constituida de valores cada vez mais
variados e de interesses contrapostos, o legislador ndao conseguiu condensar em um
unico instrumento normativo, através de um codigo, toda a diversidade de
interesses. Portanto, os temas especificos passaram a ser tratados pelos chamados
microssistemas.

Desta maneira, de acordo com Julio Camargo de Azevedo (2012):

“‘Um microssistema legal pode ser definido como uma instrumentalizagéo
harménica de diversos diplomas legais [...] destinados ao trato particular de
determinada matéria, cuja amplitude e peculiaridade exijam aplicagao
conjunta dos comandos normativos para efetiva aplicagao de seus ditames.”

Trata-se, em outras palavras, de uma reunido de diversos diplomas legais que
se comunicam entre si*®, compondo um microssistema independente do Cddigo de
Processo Civil, 0 qual, nesses casos, passa a ser aplicado residualmente e nido mais
subsidiariamente.

Esta modalidade de sistematizacédo legislativa teve incidéncia no Brasil a
partir das décadas de 1960 e 1970, com o objetivo de abranger varios ramos do
Direito e, a0 mesmo tempo, abandonar conceitos e técnicas genéricas e neutras.*’

Para fins deste trabalho, um microssistema, em especial, sera analisado.
Trata-se do chamado microssistema da tutela coletiva.

Este microssistema surgiu no Brasil a partir da aprovacao da Lei n° 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor - CDC) que, por forga dos seus dispositivos,

modificou a Lei da Acgado Civil Publica (LACP), Lei n° 7.347/85, e, por expressa

*® Valtair Lemos Loureiro (2015) explica como funciona a sistematica dos microssistemas: “A
normatizagao das situagdes ou das relagdes juridicas é feita através de legislagbes esparsas, mas,
pelo sistema de vasos comunicantes e das normas de reenvio, se torna possivel o estabelecimento
de dialogo entre as diferentes normas.” Cf. LOUREIRO, Valtair Lemos. Op. cit., p. 50.

*" Sobre a nova metodologia legislativa representada com o surgimento dos microssistemas, Gregério
Assagra de Almeida (2007) destacou os seguintes fatores: “Abandono da técnica legislativa de
elaboracdo de comandos normativos genéricos e neutros; definicdo dos objetivos da politica
legislativa como finalidades préprias de um Estado promocional de valores e politicas publicas por
meio do Direito; utilizagdo de expressdes setoriais com o abandono do carater universal e precisao
linguistica das codificagbes classicas; regulamentagao exaustiva e extensa das matérias, de forma a
abranger questbes do direito material, do direito processual, do direito material penal, do direito
administrativo, abrangendo varios ramos do Direito dentro de uma concepg¢ao multidisciplinar e
transversal; reconhecimento de novos sujeitos dos direitos com a implementagao de tutela juridica de
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.” Cf. ALMEIDA, Gregdrio Assagra
de. Codificagao do direito processual coletivo brasileiro: analise critica das propostas existentes
e diretrizes para uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 8-9.
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previsao legal, determinou a aplicagdo dos institutos de parte do CDC a esta e os
desta aquele. Trata-se do artigo 90 do Titulo Il do CDC* e do artigo 21 da
LACP*.%

Significou isso que, a partir do momento referido acima, as regras processuais
de um puderam, e ainda podem, ser aplicadas ao outro indistintamente.”’

Ademais, cumpre ressaltar que as normativas supramencionadas, tanto da
LACP como do CDC, sao consideradas o como nucleo essencial do microssistema
de tutela coletiva. Porém, ndo é so delas que o referido microssistema é formado,

pois a partir do desenvolvimento deste conceito, a doutrina avangou e passou a

8 «Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposi¢cdes.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>.
Acesso em: 30 out 2015.

9 “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm>. Acesso em 30 out 2015.

* MOTTA, Reuder Cavalcante. Op. cit. Sobre isso, Claudia Lima Marques, Antonio Hermann V.
Benjamin e Bruno Miragem (2006) afirmam: “Interagc&o entre o CDC e a Lei da Ac¢do Civil Publica. Um
dos principais tracos do CDC em matéria processual é a sua decisiva interlocugdo com a Lei da Agao
Civil Publica, seja no sentido de utilizar-se, na defesa coletiva do consumidor, dos instrumentos
previstos nela, mas principalmente introduzindo novas disposigdes na lei, a partir das contribuicbes
trazidas pela experiéncia no curso dos cinco anos entre a edicao da LACP em relagao ao instante de
promulgagdo do Codigo. Em grande medida, o CDC e a LACP constituem, em matéria de tutela
coletiva dos direitos um so universo [...].” Cf. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman
V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2006. p. 1247.

" GAIZO, Flavia Viana Del. A definicdo de direitos metaindividuais e o microssistema da tutela
coletiva. Sdo Paulo. Grupo de Pesquisa: Tutela Jurisdicional dos Direitos Coletivos. Pontifica
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Disponivel em: <http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/
download/ARTIGO-4-flavia-viana.pdf>. Acesso em 30 set. 2015. Ainda, no que tange as
consequéncias da reciprocidade entre a LACP e o CDC, José Marcelo Vigliar (2007) cita algumas:
“(...) Quais as consequéncias desse sistema integrado para a defesa dos direitos transindividuais?
Muitas. Destaco as mais importantes: a) apos o advento da Lei 8.078/90, nao se pode mais falar em
Lei da Agao Civil Publica como se representasse um diploma isolado e autbnomo; b) o Titulo Il do
Cddigo de Defesa do Consumidor passa, igualmente, a ser formado também pela Lei 7.347/85; c) a
denominada agao civil publica passa a constituir também o meio processual para a defesa dos
interesses individuais homogéneos, embora estes se sujeitem ao procedimento especial disciplinado
na Lei 8078/90 (arts. 91 a 100), diante das peculiaridades que apresentem (lembremos que o0s
interesses individuais homogéneos sao divisiveis); d) além disso, diante do teor do art. 83 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor (que integra o seu titulo Ill), a agédo civil publica pora ser utilizada para
obtencao de todas as tutelas préprias do processo de conhecimento (as meramente declaratérias, as
constitutivas, as condenatérias, as executivas lato sensu e as mandamentais), além das tutelas
préprias do processo cautelar e as do processo de execugao; €) o legislador, caso pretenda derrogar
algum dispositivo processual integrante do sistema formado pelas leis acima referidas, de
expressamente realizar a derrogagcdo em ambos os diplomas, outra; f) o Titulo Ill do Cddigo de
Defesa do Consumidor, a partir da integragao existente, néo se destina exclusivamente as demandas
coletivas que tenham por objeto as relagdes de consumo, o quanto se acha disposto no Titulo Il pode
ser aplicado, por exemplo, para o0 meio ambiente, para o patrimdnio cultural, etc.” Cf. VIGLIAR, José
Menezes. Agoes Coletivas: provas e concursos. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 60-61.
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tratar com frequéncia da expansao da area de atuagao deste microssistema para
além das duas leis iniciais.*?

Sobre isso, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2009) explicam que:

(...) os diplomas que tratam da tutela coletiva sao intercambiantes entre si,
ou seja, apresentam uma ruptura com os modelos codificantes anteriores
que exigiam completude como requisito minimo, aderindo a uma
intertextualidade intrassistematica. Quer dizer, assumem-se incompletos
para aumentar sua flexibilidade e durabilidade em uma realidade pluralista e
complexa e muito dinamica.>®

Observa-se, entdo, que o microssistema de tutela coletiva busca ajudar na
solugdo de casos que nao tém regra em lei especifica que regulamenta a matéria.
Isto se deve em razdo do fato de que a tutela coletiva tem a peculiaridade de buscar
tutelar um direito que é especial em razdo do seu titular, j4 que € um direito
pertencente a coletividade.

Dai que as regras de direito processual individual ndo sdo adequadas ou nao

se compatibilizam com perfeicdo com o objeto de tutela coletiva®®, na medida em

°2 passou-se, por exemplo, a incluir no microssistema de tutela coletiva as seguintes leis: Lei n’
4.717/65 (Lei da Agdo Popular); Lei n° 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo Urbano); Lei n’
6.9398/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei n® 7.853/89 (Lei de Protegdo das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia); Lei n* 7.913/89 (Lei de Protecdo aos Investidores no Mercado de Valores
Imobiliarios); Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); Lei n° 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa); Lei n° 8.884/94 (Lei de Defesa da Concorréncia ou Lei do Abuso do
Poder Econémico); Lei n* 8.974/95 (Lei de Responsabilidade por Danos ao Seres Vivos, decorrentes
de engenharia genética); Lei n° 10.257/01 (Estatuto das Cidades); Lei n” 10.671/03 (Estatuto do
Torcedor); Lei n® 10.741/03 (Estatuto do Idoso); Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha); Lei n°
12.016/09 (Lei do Mandado de Seguranca) e Lei n® 12.846/13 (Lei Anticorrupgdo Empresarial).

** DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 53.

* Sobre a ndo adequacgao ou nao compatibilizagcado do direito material e processual individual com o
direito coletivo, Valtair Lemos Loureiro (2015) reitera: “O fenbmeno da sociedade de massa
ocasionou o surgimento de novas relagdes juridicas que ndo estavam regulamentadas pelos sistemas
fechados. A mudanga do paradigma do Estado liberal de Direito para o Estado Social do Direito, a
partir do inicio do século XX, evidenciou que a 6tica individualista dos classicos cddigos nao era
capaz de proteger o consumidor, de atender as relagbes de familia, idosos, de criangas e
adolescentes, meio ambiente, bem como corresponder a nogao globalizada da preservacéo de tais
interesses, pois essenciais a preservagdao da vida humana no planeta.” Cf. LOUREIRO, Valtair
Lemos. Op. cit. 42. Ainda sobre a necessidade de desvincilhamento normativo, ainda que n&o de
forma completa, entre o direito coletivo e o individual, Mauro Capelletti (1977) enfatiza: “Continuar,
segundo a tradicdo individualista, a atribuir direitos exclusivamente a pessoas individuais [...]
significaria tornar impossivel uma efetiva prote¢do juridica aos direitos coletivos, exatamente na
ocasidao em que surgem como elementos cada vez mais essenciais para a vida civil. [...] O valor em
jogo é coletivo e deve se dar, portanto, a possibilidade de construirem-se tipos novos de tutela, ndo
confiados exclusivamente ao interesse material e ao capricho da iniciativa individual.” Cf.
CAPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justi¢ca civil. Tradugao do
original italiano por Nelson Renato Palaio Ribeiro Campos. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
n.5, p. 131-132, 1977. Para concluir, no mesmo sentido disserta Pedro Lenza (2005): “Pode-se dizer
que os instrumentos processuais suficientes e adequados para a solugdo dos litigios individuais,
marcantes na sociedade liberal, perdem a sua funcionalidade perante os novos e demasiadamente
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que enquanto a regra geral do processo civil ordinario € de que cada um defenda
seu direito, na tutela coletiva determinados legitimados sé&o escolhidos para defender
toda a coletividade.

Assim, diante de uma omissdao em um procedimento e/ou processo de tutela
coletiva, deve-se buscar a solucdo, primeiramente, dentro do microssistema de
tutela coletiva. Denota-se, portanto, que este microssistema tem aplicacéo
subsidiaria entre si, de modo que a aplicagdo do Cdodigo de Processo Civil passa a
ser, nesses casos, residual.

Esclarecido, entdo, o que € um microssistema e 0 que € o microssistema de
tutela coletiva, cumpre, agora, adentrar nas nuances do microssistema de tutela

coletiva do patriménio publico. E o que se vé nas linhas que seguem abaixo.

3.2 ANALISE DO MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA DO PATRIMONIO
PUBLICO

Depois de tratar, ainda que em poucas linhas, sobre a conceituagado de
microssistema e do microssistema de tutela coletiva, apresenta-se, agora, o
microssistema de tutela coletiva do patriménio publico.

Importante dizer, neste momento, que o microssistema de tutela coletiva do
patrimdnio publico esta contido dentro do microssistema da tutela coletiva em geral,
de modo que com ele se comunica permanentemente, mas ndo sempre ou
totalmente.

Para tanto, iniciando a analise proposta no presente topico, tem-se que em
exame detido realizado sobre o0 microssistema de tutela coletiva, é possivel perceber
a existéncia de algumas leis que sao pautadas pelos mesmos principios
constitucionais, quais sejam, a tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa. Dessas leis surgiu, entdo, o microssistema de tutela coletiva do

patrimdnio publico.

complicados conflitos coletivos. Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é natural
que, além dos conflitos individuais, existam e aflorem conflitos de massa (...).” Cf. LENZA, Pedro.
Teoria Geral da Agéao Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 28.
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A par disso, destaca-se, agora, os principais instrumentos de tutela coletiva
do patriménio publico, que s&o: a acdo popular, a acdo de improbidade
administrativa, a acéo civil publica, a agdo ministerial de invalidagdo de ato
administrativo lesivo ao patrimdnio publico e a moralidade administrativa e, por fim, a
acdo de ressarcimento ao erario. Em vista disso, cumpre realizar alguns
apontamentos.*

Em primeiro lugar, tem-se que a Lei da A¢ao Popular, publicada no ano de
1965, trouxe consigo uma disciplina prépria para a tutela do patriménio publico. Com
isso, afastou a normativa do Cédigo de Processo Civil como regra geral do assunto
e, ao inovar na ftratativa dos atos juridicos nulos e anulaveis no ambito da
Administragdo Publica, acabou por afastar, também, a normativa do Cdédigo Civil, no
tocante a este tema.>®

Diante desse novo cenario trazido pela LAP, ha de se reconhecer a referida
normativa como a norma inicial de um microssistema. Isto se deve em razao nao
apenas de sua logica autbnoma, devido a mudanca de fungcdo do Cddigo de
Processo Civil e do Cddigo Civil, mas também do surgimento de principios proprios
fundamentados em novos institutos.

Passados 20 (vinte) anos, a Lei da A¢ao Civil Publica surge no ordenamento
juridico para tutelar direitos difusos.

Ja no inicio de sua normativa, o caput do artigo 1° faz expressa referéncia a
Lei n° 4.717/65, manifestando-se no sentido de que a Lei n° 7.347/85 é regida sem
prejuizo da agao popular. Quis dizer o legislador com isto que a LACP se agregou a

LAP na defesa do patrimbnio publico. Em outras palavras, uma lei passou a somar a

° Nessa esteira, Emerson Garcia e Rogério Pacheco (2011): “A caracterizagdo da tutela do
patriménio publico como um direito difuso nos permite aplicar ndo s6 toda a sdlida base tedrica ja
produzida, no Brasil e fora dele, sobre o tema também, e, sobretudo, os instrumentos legais ja
existentes em nosso ordenamento. Nessa linha, a par da aplicabilidade das normas previstas na Lei
de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), tem-se como possivel a incidéncia da Lei de Ag¢ao Civil
Publica (Lei 7.347/85), da Lei de Agao Popular (Lei 4.717/65) e do proprio CDC (Lei 8.078/90), isto,
evidentemente, sem contar com a subsidiaria possibilidade de aplicagdo do CPC e do préprio CPP,
este ultimo principalmente no capitulo referente ao inquérito civil.” Cf. GARCIA, Emerson; ALVES,
Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 648.

%% Sobre isso, Reuder Cavalcante Motta (2012) salienta: “Mas, ao contrario de se tratar apenas de
acrescentar ‘momento préprio’ diante da disciplina dos Codigos Civil e Processo Civil, ela insurge no
ordenamento com toda uma nova conceituagdo para atos administrativos nulos e anulaveis e, de
forma muito mais abrangente, no aspecto processual traz institutos totalmente Unicos no
ordenamento juridico nacional tais como: a legitimagédo ativa do cidaddo, o litisconsorcio passivo
necessario, a coisa julgada secundum eventum probationem etc.” Cf. MOTTA, Reuder Cavalcante.
Op. cit., p. 139.
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outra, de modo que novos conteudos passaram a ser acrescentados ao
microssistema de tutela coletiva do patriménio publico.

Com a Constituicdo Federal de 1988, tanto a LAP como a LACP, ambas,
como ja mencionado, voltadas para a tutela do patriménio publico, foram
recepcionadas pela Lei Maior com fundamento em dois principios constitucionais,
sendo eles: o principio da conservagao do patrimbnio publico e o principio da
moralidade administrativa.®’

Mais tarde, em 1992, foi publicada a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92 - LIA). Esta, além de impor sangdes civis aos agentes publicos que violam
o principio da moralidade administrativa, também tem como escopo a busca pela
reparagao da tutela do patrimonio publico, de igual forma o faz a LAP e a LACP.

No que tange a agao de invalidagao dos atos administrativos, assegurada
pela Lei Organica Nacional do Ministério Publico, esta ndo € sendo uma acgéo
popular modificada pela titularidade do Ministério Publico, érgao que tem como
funcéo institucional expressa na CR/88 a defesa do patriménio publico.

Sobre a acao de ressarcimento de danos ao erario, cumpre dizer que esta
demanda sera melhor analisada no tépico abaixo.

Ante o exposto, tem-se das normativas apresentadas que todas disciplinam,
em conjunto, um segmento especifico da realidade social, que é a tutela coletiva do
patrimdnio publico. Isto se deve em razdo do fato de que esse conjunto normativo
disciplina medidas suficientes para a prevencgao, correcdo, ressarcimento e até
mesmo aplicacdo de carater punitivo, todas voltadas para a defesa de lesdo ou
ameaca de les&o ao patrimdnio publico.>®

Desta maneira, o referido conjunto normativo apresenta uma completude em
relagcao a esta matéria ou, pelo menos, uma pretensao disso.

Tendo em mente as informagdes apresentadas neste tépico, passa-se agora

a analise da ag¢ao de ressarcimento ao erario.

*" Reuder Cavalcante Motta (2012) esclarece: “A aproximagao entre a Lei da Agao Popular e a Lei da
Acao Civil Publica destinadas a tutela do patriménio publico se enlaga por meio dos principios
constitucionais acima destacados [principio da conservagdo do patrimonio publico e o principio da
moralidade administrativa], mormente porque a agao popular tem no texto constitucional a ampliagao
de sua finalidade para, também, expressamente atuar na tutela da moralidade administrativa.” Cf.
Ibidem, p. 140.

*® Sobre isso, Reuder Cavalcante Motta (2012) dispoe: “Pode-se dizer que as normas que compdem
0s microssistemas da tutela coletiva do patriménio publico tendem a uma harmonizagédo maxima,
pois tém a finalidade idéntica ou muito assemelhada”. Cf. MOTTA, Reuder Cavalcante. Op. cit., p.
142.
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3.3 A ACAO DE RESSARCIMENTO POR DANOS AO ERARIO COMO
INSTRUMENTO LEGAL DE TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO

Primeiramente, antes de tratar da Acdo de Ressarcimento ao Erario
propriamente dita, cumpre esclarecer o significado do termo “erario”, uma vez que a
referida nocao esta diretamente ligada tanto a conceituagdo de patrimdnio publico
como também da acdo de ressarcimento. Para tanto, por erario entende-se a
parcela do patrimdnio publico de contetido econdmico.”

Considerando isso, € possivel dizer que erario € sindbnimo de tesouro, de
modo que abrange o dinheiro, os haveres e/ou os valores arrecadados pela fungao
tributaria do Estado. Pode ser, ainda, a renda resultante da aplicacdo de verba
arrecada pela prestacao de servigcos, alienagoes de bens e exploracdo de atividade
econdmica.

Neste sentido, Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo
Fazzio Junior (1998) concluem que o erario esta relacionado a movimentacéo
econdmico-financeira do Estado (arrecadagao de tributos, pagamentos, aplicagao de
verba, etc.).?

Em razdo da conceituagdo acima, evidencia-se que “recuperacdao do
patriménio publico” e “ressarcimento ao erario” sdo expressodes diferentes. Enquanto
esta somente diz respeito aos bens e direitos de cunho financeiro do ente estatal,
aquela trata, ainda, de valores imateriais artistico, historico e cultural.

Tendo isso em mente, denota-se que é passivel de ressarcimento o dano que
tenha causado alguma diminuigdo do patriménio publico, de modo que sua simples
reducao nao enseja hipotese de ressarcimento. A lesdo deve ser causada por uma
diminuicao ilegal.

Esclarecido o termo supra, passa-se, entdo, a analise da Acdo de
Ressarcimento ao Erario.

Sobre este tema, observa-se o artigo 37, §§4° e 5° da CR/88:

% JARDIM, Leidiane Mara Meira. Op. cit.
0 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JR., Waldo. Op. cit.
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Art. 37. (...)

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e
o0 ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da agao penal cabivel.

§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento.

Nota-se acima que o paragrafo 4° diz respeito a acdo de improbidade
administrativa, na qual ha a possibilidade da parte pedir o ressarcimento ao erario,
caso possua este interesse.

Ja o paragrafo 5°, ao ndo mais utilizar o termo “ato de improbidade”, mas sim
o termo “ilicitos”, género do qual o ato de improbidade € espécie, demonstra que o
pedido de ressarcimento ao erario ndo depende de acao de improbidade para ser
efetuado, podendo ser requerido em causa propria nao afeta a outra demanda. A
essa causa propria denomina-se Acado de Ressarcimento ao Erario.

Referida demanda constitucional tem como objetivo principal o ressarcimento
ao erario de algum dano causado a um patriménio publico. Significa dizer que a
acao de ressarcimento tem como fim precipuo a recomposicdo do patriménio
publico.

Em assim sendo, considerando que a demanda ora em analise discute sobre
o ressarcimento do dano ao erario, faz-se necessaria, também, uma analise sobre o
que engloba o “dano”, ja que este encontra-se em posigdo central nesta medida
judicial.

Cumpre-se, neste momento, destacar, inclusive, que o pedido de
ressarcimento de dano causado ao patriménio publico esta presente em quase todas
as demandas fundadas nas leis que compdem o microssistema da tutela coletiva do
patrimdnio publico.

Alids, no que tange as demandas que fazem parte do microssistema ora
citado, tem-se que ressaltar a existéncia de um didlogo de complementaridade e
subsidiariedade entre as leis que componentes do microssistema.

Posto isso, a partir da andlise conjugada das normas, cumpre realizar
algumas anotagdes no que tange ao ressarcimento do dano.

Inicialmente, sobre o ressarcimento, Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves (2011) destacam:
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O vocabulo ressarcimento exprime a ideia de equivaléncia na
contraprestacao, apresentando-se correlato a atividade de quem ilicitamente
cause dano ao erario. A contraprestacao [...] havera de ser integral, o que
torna cogente o dever de ressarcir todos os prejuizos sofridos pela pessoa
juridica lesada qualquer que seja a natureza desses.”'

Quando os autores acima afirmam que a contraprestacéo ser integral estao
destacando a necessidade do ressarcimento englobar tanto o dano material como o
dano moral, sendo aquele formado pelos danos emergentes e lucros cessantes.®?

Especificamente sobre o dano material, Antonio Lindbergh C. Montenegro
(2005) completa:

Verifica-se, no entanto, que o dano emergente e o lucro cessante sao os
verdadeiros elementos do dano ou prejuizo. Com efeito, como afirma
BONVICINI, depois do fato danoso em si, o momento apotedtico do
ressarcimento € aquele que se traduz em moeda o dano emergente e o
lucro cessante. [...] Na composicdo do dano, o Direito considera que o
patrimbnio da pessoa prejudicada pode ser atingido de modo positivo
(danum emergens) ou de modo negativo (lucro cessans).63

Para tanto, o autor explicou que o dano emergente compreende a efetiva e
imediata diminuicdo que o patriménio experimenta diante do ato ilicito praticado.
Sobre o lucro cessante, ensinou Antonio Lindbergh C. Montenegro (2005) que trata-
se do lucro que era esperado atingir e que deixou de ser alcancado e,
consequentemente, acrescentado ao patriménio. Sintetiza dizendo que a diferenga
entre dano emergente e lucro cessante esta no fato do interesse afetado ser atual ou
nao.*

E, para finalizar, referido autor destaca que o ressarcimento do dano material

somente sera completo se cobrir estas duas parcelas do prejuizo.65

o1 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Op. cit., p. 430.
%2 No que se refere ao dano material, Valtair Lemos Loureiro (2015) explica: “O dano caracteriza-se
como uma lesdo a um bem juridico, sendo classicamente dividido em dano material e moral. O dano
material € uma ofensa aos atributos econdmico-financeiros de alguém. O dano material, também
chamado de dano patrimonial, € o prejuizo experimentado pelos bens tangiveis do patriménio do
ofendido, incluindo-se todas as perdas materiais que possam ser contabilizadas. O dano material
pode impor uma diminuigdo do patriménio, sendo denominado de danos emergentes, ou impedir o
seu crescimento patrimonial, sendo nesse caso denominado de lucros cessantes.” Cf. LOUREIRO,
Valtair Lemos. Op. cit., p. 26.
% MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 11.
% Sobre isso, Antonio Lindbergh C. Montenegro (2005) expde: “Assim, se o0 objeto do dano € um
interesse atual ou relativo a um bem pertencente a uma pessoa ja no momento em que ele ocorre,
teremos o dano emergente. Ao contrario, se o objeto do dano é um interesse futuro ou se refere a
gsma coisa ainda ndo pertencente ao lesado, estaremos diante do lucro cessante.” Cf. Ibidem, p.12.
Idem.
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Outro ponto que merece mengao no que se refere ao dano a ser ressarcido
esta na possibilidade de ressarcimento de dano moral junto com o dano patrimonial.

Em primeiro lugar sobre este tema, ha que se tomar cuidado para nao
confundir a condenagéo ao pagamento de dano moral como uma pena, uma sangao.

Teori Albino Zavascki (2011) explica:

A indenizacdo por dano moral, como toda indenizag&o, inobstante sua
secundaria fungdo punitivo-pedagogica, apta a prevenir novas violagoes,
tem natureza eminentemente reparatdria [...]. Nao pode, portanto, ser
confundida com sangdes pecuniarias (multas) de carater administrativo ou
penal ao causador do dano, que sdo manifestagdes do poder sancionador
monopolizado pelo Estado e sujeito a regras e principios, nomeadamente o
da tipicidade e o da legalidade estrita. Indenizagdo supde dano e que
aplicacdo de pena supde prévia lei que estabelega seu conteudo e as
hipéteses tipicas de incidéncia. [...] Ora, no atual estagio do direito
brasileiro, ndo ha previsdo normativa tipificando ou fixando pena por dano
moral. O que existe, inclusive na Constituicdo, & o reconhecimento do direito
a indenizacao por dano moral (...).66

Logo, uma vez analisada a diferenciagao citada acima, tem-se em mente que
a natureza do dano moral é reparatéria. Posto isso, passa-se agora a analise da
referida condenacgéao.

Assim, no que toca a este tema, ndo se pode olvidar que a Sumula 227 do
Superior Tribunal de Justica assegura o cabimento de dano moral a pessoa
juridica.®’

Tendo isso posto, observa-se entdo que o dano moral, nestes casos, diz
respeito a violagdo a honorabilidade, a respeitabilidade, a dignidade e a boa
imagem, valores estes inerentes ndo apenas a pessoas fisicas como também a
pessoas juridicas de direito publico ou privado.®®

Nesse desiderato, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2011) afirmam:

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 40-41.

7«Sumula 227: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.” Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt>. Acesso em: 30 out 2015.

% Neste tema, Valtair Lemos Loureiro (2015) destaca: “O préprio Superior Tribunal de Justica
(Sumula 227) aceita a aplicagado de dano moral a favor de pessoa juridica, o que se evidencia como
correto, pois, embora pessoa juridica ndo seja possuidora de todos os direitos de personalidade,
vislumbra-se a aplicacdo de alguns desses direitos, como, por exemplo, a honra. E cedico que
podemos dividir a honra em dois aspectos: a) honra objetiva, que consiste na reputagcéo e no respeito
de que se desfruta no meio social em que se vive; b) honra subjetiva, que consiste na estima que
cada qual tem de si proprio. Portanto, é evidente que a pessoa juridica pode ter sua honra objetiva
violada, seja ela de direito privado ou de direito publico.” Cf. LOUREIRO, Valtair lemos. Op. cit. p. 27.
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Do mesmo modo que as pessoas juridicas de direito privado, as de direito
publico também gozam de determinado conceito junto a coletividade, do
qual muito depende o equilibrio social e a subsisténcia de varias
negociagdes, [...]. E plenamente admissivel, assim, que o ato ilicito venha a
macular o conceito que gozam as pessoas juridicas de direito publico, o que
acarretard um dano de natureza n&o-patrimonial passivel passivel de
indenizag;é\o.69

Significa dizer que a pratica de atos ilicitos, improbos ou ndo, pode causar
danos e consequéncias de cunho extra-patrimonial’®, o que reduz a autoridade do
ente publico, bem como sua respeitabilidade e confianca perante o cidadao
administrado.

Reuder Cavalcante Motta (2012) vai além e afirma que “esses atos podem
gerar desestimulo por parte dos cidadaos, no sentido de guardar respeito para com
as imposicées e regramentos oriundos do Poder Publico”.”

Desta maneira, uma vez existente dano moral, pode este ser elemento
integrante do ressarcimento do dano ao erario pugnado pelo ente publico em
demanda de ressarcimento, seja por interpretagdo propria do conceito de
ressarcimento de dano, seja pelo didlogo de complementaridade e subsidiariedade
com a Lei de Acéo Civil Publica (integrante do microssistema de tutela coletiva do
patrimdénio publico que expressamente prevé a possibilidade de ressarcimento do
dano moral).

Por fim, apesar de algumas questbes da agao de ressarcimento por danos ao
erario estarem em completa concordancia tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
como visto ao longo deste tépico, ha, por outro lado, outras questdes que,
diferentemente disso, encontram divergéncias entre autores e juristas que tratam do
tema. Esse € o caso da prescricdo da presente demanda, questido essa que sera

melhor analisada no proximo capitulo.

% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. cit., p. 432-433.

" Sobre isso, Fabio Medina Osorio (1998) sustenta: “Deve-se destacar a possibilidade de dano moral
cumulativo com dano material. Se € possivel o dano moral na mais ténue modalidade de ato improbo,
por certo que idéntica possibilidade se faz presente nos casos de enriquecimento ilicito ou lesdo ao
erario. A lei, em tais situagdes, engloba o dano moral na perspectiva de ressarcimento do dano lato
sensu. Ao julgador, em casos tais, competiria fixar o montante do dano material e o montante do dano
moral.” Cf. OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa: observagdes sobre a Lei n°
8.429/92. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 256-257.

""MOTTA, Reuder Cavalcante. Op. cit., p. 240.
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4 O PRAZO PRESCRICIONAL DA AGAO DE RESSARCIMENTO POR DANOS AO
ERARIO COM BASE NO MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA DO
PATRIMONIO PUBLICO"?

41 A REFUTACAO DA TEORIA DA IMPPRESCRITIBILIDADE E DEFESA DA
APLICACAO DE PRAZO PRESCRICIONAL NA ACAO DE RESSARCIMENTO POR
DANOS AO ERARIO

Em artigo publicado no livro Temas de Responsabilidade Civil, Mario Moacyr
Porto (1989) afirma que “em Direito, como em qualquer outra disciplina do
conhecimento, a ultima verdade €, nao raras vezes, o Ultimo equivoco bem
sucedido”.”

Com esta frase, o autor sugere a reflexdo de que, apesar de diversos juristas
sustentarem algo que supdem e defendem a época como realidade incontestavel, ha
variados casos em que mais tarde se provam superadas tais arguigdes, em razao do
surgimento de novas teorias e interpretacbes que melhor se adequam aos assuntos
tratados.

Dentre diversos casos juridicos em que € possivel verificar tal acontecimento,
ha que se destacar a interpretagcdo dada a ressalva existente no paragrafo 5° do
artigo 37 da CR/88. Isto porque muitos autores passam, cada vez mais, a se
posicionar contrarios a utilizacdo da tese da imprescritibilidade nas acgdes de

ressarcimento por danos ao erario’®; tese esta que é atualmente o entendimento

2 No que se refere a prescrigdo, Humberto Theodoro Junior (2005) a conceitua da seguinte maneira:
“a prescricao faz extinguir o direito de uma pessoa a exigir de outra uma prestagdo (agdo ou
omissao), ou seja, provoca a extingdo da pretensdo, quando nao exercida no prazo definido na lei.”
Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Distingdo cientifica entre prescricio e decadéncia: um
tributo a obra de Agnelo Amorim Filho. Sdo Paulo: RT, 2005. Valtair Lemos Loureiro (2015) completa:
“Atualmente, o objetivo da prescricao € impedir o exame do mérito, caso tenha a parte autora deixado
de ajuizar a tempo para ingresso com demanda judicial. Nao impede propriamente o ajuizamento da
demanda, mas impede a pretensdo a um juizo de mérito, em razao do reconhecimento de uma
prejudicial, a qual determina a extingao do feito como se o mérito houvesse sido enfrentado (...).” Cf.
LOUREIRO, Valtair Lemos. Op. cit., p. 134-135.

® PORTO, Mario Moacyr. O art. 159 do Cdédigo Civil. In: . Temas de Responsabilidade Civil.
S&o Paulo: RT, 1989. p. 13.

" Dentre diversos autores que rejeitam a tese da imprescritibilidade nas agdes de ressarcimento ao
erario, sob diversos motivos, esta Edilson Pereira Nobre Junior, que afirma que “o legislador nao
pode ter querido o absurdo. A aceitagao da imprescritibilidade atenta contra a légica em mais de um
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I”® e pelo Superior Tribunal de Justica” como

adotado pelo Supremo Tribunal Federa
interpretacao correta da referida normativa.

Esta transformacédo de pensamento juridico teve seu marco inicial no VI
Congresso Mineiro de Direito Administrativo, realizado em maio de 2009, em Belo
Horizonte, onde o doutrinador Emerson Gabardo, ao proferir palestra no painel
Seguranga Juridica e Legalidade, propés aos integrantes da mesa e a todos os
congressistas uma analise inovadora sobre o tema da prescricdo das agdes de
ressarcimento ao erario.

Para o autor, além de homenagear principios constitucionais, a aplicacéo do
instituto da prescrigcdo imprimiria maior eficacia a Administragdo Publica, que seria

compelida a agir na defesa de seus interesses dentro do prazo prescricional.

ponto”. Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Prescricdo e a pretensdo de ressarcimento por danos
ao erario. Revista Trimestral de Direito Publico, [s.v], n. 59., p. 59-73, [s.d]. p. 69.

A presente tese foi albergada pelo Supremo Tribunal Federal pela primeira vez no Mandado de
Seguranga n® 26.210-9/DF, julgado em 04/09/2008, através de seu Tribunal Pleno, com o Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. A referida demanda tratava de mandado de seguranga impetrado por
administrado que, tendo percebido bolsa para realizacdo de doutoramento no exterior, descumpriu
com a obrigagao assumida de retornar ao Brasil apds a conclusdo dos estudos. Segue ementa:
“Mandado de Seguranga. Tribunal de Contas da Unido. Bolsista do CNPq. Descumprimento da
obrigacdo de retornar ao pais apds término da concessdo de bolsa para estudo no exterior.
Ressarcimento ao erario. Inocorréncia de prescrigdo. Denegagao da segurancga. | - O beneficiario de
bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder Publico, ndo pode alegar desconhecimento de
obrigacao constante no contrato por ele subscrito e nas normas do 6rgao provedor. Il - Precedente:
MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau. lll - Incidéncia, na espécie, do disposto no art. 37, §5° da
Constituigdo Federal, no tocante a alegada prescricdo. IV - Seguranga denegada.” Cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Mandado de Seguranga n° 26210/DF. Tania Costa Tribe e
Tribunal de Contas da Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. Acdérdao
julgado em 04/09/2008. DJe-192, em 10/10/2008. A partir desse julgado do Pleno do STF, suas duas
turmas passaram a seguir, desde entdo, a mesma linha jurisprudencial, como se vé: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Agéo Civil
Publica. Concessionaria de service publico. Contrato. Servicos de mao-de-obra sem licitagao.
Ressarcimento de danos ao erario. Art. 37, §5° da CF. Prescrigdo. Inocorréncia. 1. As agdes que
visam ao ressarcimento do erario sdo imprescritiveis (artigo 37, paragrafo 5° in fine, da CF).
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. Acérddo em Agravo Regimental n’
712435/SP. Gladston Tedesco e Estado do Parana. Relator: Ministra Rosa Weber. Acoérdao julgado
em 13/03/2012. DJe em 12-04-2012.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual e Administrativo. Lei n. 9.873/99. Embargos a
Execucgdo. Acérdao exarado pelo TCU. Ressarcimento. llegalidade ou irregularidade formal grave.
Sumula 7/STJ. Prescricdo. Dano ao erario. Imprescritivel. Dissidio jurisprudencial. N&o
demonstragdo. Acoérddo em Agravo Regimental n® 737.899/RS. Nathalia Saraiva de Albuquerque e
Unido. Relator: Ministro Humberto Martins. Acérdao julgado em 01/09/2015. DJe 14/09/2015. Ainda:
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Processual Civil e Administrativo. Doagcédo de Bem Publico.
Julgamento antecipado da lide com dispensa de prova pericial. Cerceamento de defesa afastado pelo
Tribunal de origem. Reexame. Sumula 7/STJ. Prescricado. Matéria de ordem publica. Preclusao pro
judicato. Inexisténcia. Precedentes. Sumula 83/STJ. Ressarcimento ao erario. Imprescritibilidade.
Auséncia de prequestionamento. Sumulas 282 e 356 do STF. Doagdo com encargo. Dispensa de
licitagdo. Interesse publico. Sumula 7/STJ. Divergéncia jurisprudencial. Auséncia de cotejo analitico.
Acoérddo em Agravo Regimental n® 1517891/ES. Areia Branca Engenharia Ltda. e Ministério Publico
do Estado do Espirito Santo. Relator: Ministro Humberto Martins. Acdrdéo julgado em 06/08/2015.
DJe 17/08/2015.
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A partir de entdo, € possivel observar o surgimento de iniumeras ponderagdes
de indignacdo e rejeicdo das mais variadas formas a aplicagdo da tese de
imprescritibilidade da agao de ressarcimento por danos ao erario.

A citar alguns exemplos, tem-se as seguintes palavras de Cicero de Martins
Macedo Filho (s.d): “ndo esta a parecer racional que o principal — o ilicito — possa
prescrever, € 0 secundario — o ressarcimento, se o dano decorrente do ilicito vier a
ser apurado no lapso temporal previsto — ndo possa prescrever’.”” No mesmo
sentido, Fabio Medina Osoério (2011) questiona: “se até mesmo um crime de
homicidio (art. 121, caput, CP) se sujeita a prazo prescricional, por que uma agao de
danos materiais ao erario escaparia desse tratamento?”’® Em razao disso, Edilson
Pereira Nobre Junior (s.d) conclui que “a aceitagdo da imprescritibilidade atenta
contra a légica em mais de um ponto”.”

Pois bem. Sob diversos argumentos, estes defendem, em sintese, que a
teoria da imprescritibilidade (atual corrente majoritaria na doutrina e na
jurisprudéncia) ndo estd em consonancia com as normas constitucionais e
infraconstitucionais brasileiras. E, a partir disso, passam a defender a aplicabilidade
de uma nova teoria como referéncia ao artigo 37, §5° da Constituicdo da Republica,
sendo esta chamada de teoria da prescritibilidade.

Um dos primeiros fundamentos que surgiram na defesa da prescrigdo da agao
de ressarcimento ao erario gira em torno da redagao da norma discutida no presente
trabalho e de suas alteracdes durante os trabalhos da Assembleia Constituinte.

A proposta de emenda ao anteprojeto do relator da subcomissao n” 36 de 18
de maio de 1987, apresentada pelo parlamentar Paulo Macarini, sugeria a seguinte
redacéo ao atual §5° da CR/88: “Art. 4°. Sao imprescritiveis os ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor publico ou ndo, que causem prejuizos ao erario publico”.

Desta maneira, era possivel concluir, sem margem para duvidas, que o artigo
4° da referida proposta de emenda era claro em prever a imprescritibilidade dos
ilicitos praticados por agentes que causassem lesdo aos cofres publicos,

independentemente da sua natureza, seja ela penal, administrativa ou civil.

" MACEDO FILHO, Cicero de Martins. O ressarcimento por dano ao erario e a prescrigao.
Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20140415144436.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2015. p.17

® OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. rev., atual. e amp. Séao
Paulo: RT, 2011. p. 132.

" NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit., p. 69
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Esta proposta foi rejeitada pela Comissao de Sistematizagdo da Constituinte

de 1988, sob 0 argumento abaixo:

“(...) Quanto a imprescritibilidade, ja tivemos oportunidade de refuta-la, pois
a sua existéncia no ordenamento juridico, justifica-se como instrumento
estabilizador do direito. A fixagcdo do termo inicial, a partir do
restabelecimento da ordem democratica, por si, ja serve para afasta a
impunibilidade que, na atualidade, € uma constante.”

A partir de entdo, o que se viu no cenario constituinte foi uma série de
emendas a anteprojetos. Em setembro de 1987 foi apresentada uma nova proposta,

a qual se aproxima do atual artigo 37, §5°. Vé-se:

“Art. 43. (...)

§3°. Os atos de improbidade administrativa importardo na suspensao dos
direitos politicos, na perda da fungao publica, na indisponibilidade dos bens
e no ressarcimento ao erario, na forma e gradacgéo previstas em lei, sem
prejuizo da agao penal correspondente.

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

Logo, a imprescritibilidade que na proposta de maio de 1987 era a regra para
todas as demandas, na proposta de setembro de 1987 atinge somente as acgdes de
ressarcimento. Observa-se, neste momento, que, em ambos o0s casos apresentados,
a imprescritibilidade era elencada de maneira expressa, a fim de ndo deixar margens
a interpretacbes diversas ou duvidas quanto sua abrangéncia no caso concreto.
Porém, esta Ultima proposta, assim como as anteriores, também nao foi aceita®.

A aprovacgao da redacdo da norma, que, como ja mencionado, encontra-se
em vigor atualmente no §5° do artigo 37, manteve os mesmos termos da emenda de
setembro de 1987, retirando apenas a parte “que serdo imprescritiveis”, que fazia
alusao diretamente a imprescritibilidade da pretensao ressarcitoria.

Desta andlise, € possivel perceber que o constituinte originario poderia ter

afirmado expressamente a imprescritibilidade das acbes de ressarcimento, mas

% Sobre isso: “Mesmo que o objetivo maior seja resguardar os bens publicos, € inadmissivel que
alguém venha a, 20 ou 30 anos apds, ser chamado a justificar atos que, pelo proprio prazo decorrido,
sao de dificil reconstituigdo. Como para outros atos ou guarda de documentos a imprescritibilidade, o
texto proposto podera tornar-se instrumento de injusticas. O interesse da comunidade deve ser
sempre resguardado, mas ndo sera tornando imprescritiveis os ilicitos que se resolverdo os
problemas. Mais importante é a agilizagdo dos mecanismos de fiscalizagdo e os processos de
apuragao dos fatos e a devida responsabilizagao.” Disponivel em: <www.caram.gov.br/a-camara/estr
uturaadm/cedi>. Acesso em: 10 out. 2015.
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assim nao o fez. E, como conclui Thiago Igor de Paula Souza (2012), “se foi
suprimida exatamente a passagem que teria consagrado a imprescritibilidade, é de
se reconhecer que esta nao foi a vontade politica (e tese) que a Carta Federal
consagrou™'.

Sendo assim, da referida evolucdo redacional denota-se que a retirada do
termo “imprescritiveis” do texto final passou a expressar, na realidade, a mensagem
de que o intervalo de prescricdo das pretensdes ressarcitorias € independente do
intervalo das acdes punitivas.®?

Em outras palavras, tem-se, do presente entendimento, que a ressalva
existente no §5° do art. 37 da Constituicdo apenas deixa explicita a
incomunicabilidade das prescri¢des disciplinar e reparatéria.®

Nesse sentido sdo as palavras de Sergio Andrea Ferreira (1991):

Com a exclusdo do adjetivo imprescritiveis para as agoes de ressarcimento,
a ressalva com relagdo a elas passou a significar, apenas, que o prazo
prescricional da pretensdo e da agado de direito material respectivos é
independentemente do fixado no tocante as sang¢des punitivas. Em
decorréncia, ou sera a prescricdo comum, ordinaria, ou outra, especifica,
mas sem vinculagado necessaria com a anteriormente referida.®

¥ souzA, Thiago Igor de Paula. Prescricdo do dano ao erario: uma leitura do §5° do art. 37 da
Constituigdo. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 85, n.
4, p. 89-111, out./dez., 2012. p. 98.

% Nesta toada, Celso Anténio Bandeira de Mello (2011) explica: “a ressalva para as agdes de
ressarcimento significa que terdo prazos autbnomos em relagao aos que a lei estabelecer para as
responsabilidades administrativa e penal”’. Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 1073. Ainda, Edilson Pereira
Nobre Junior (s.d) concorda com o exposto ao afirmar que: “A ressalva constante na parte final do §5°
do art. 37 da Lei Magna outro sentido ndo podera ter sendao o de separar a disciplina legal da
prescricdo das sangdes que punem em si o ilicito contra a ordem administrativa daquela do
ressarcimento, a qual devera ser regida por lei especifica.” Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op.
cit., p. 72. Sobre isso, também afirmam: “A regra geral para as agdées de reparagéo de dano é a
prescritibilidade, de tal forma que a imprescritibilidade ndo é vedada [...], mas também néao é
consistente uma interpretacédo que tente inferi-la de uma norma que nao a estabelece de forma direta
e que admite interpretagbes bem menos interventivas na sistematica dominante. E, nesse caso, é
perfeitamente possivel entender que o citado dispositivo constitucional simplesmente indica que a
prescricao do ilicito ndo acarreta a prescricdo da pretensdo de reparagao.” Cf. COSTA, Alexandre
Araujo; COSTA, Henrique Araujo. A Prescricao da pretensao de Ressarcimento ao Erario no
Ambito do TCU. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:HEe0oab
kjVQJ:www.arcos.org.br/download.php%3FcodigoArquivo%3D67+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>.
Acesso em: 12 out. 2015. p. 03.

8 Sobre isso, Georges Louis Hage Humbert (2012) esclarece: “E dizer, a finalidade do art. 37, §5°, é
firmar que sera necessaria a existéncia de duas leis: uma lei para o estabelecimento dos prazos de
prescrigao por ilicitos praticados por qualquer agente publico ou terceiros que causem dano ao erario,
e outra que regulamente a acao de ressarcimento, fixando, inclusive, o prazo prescricional aplicavel a
cada uma delas”. Cf. HUMBERT, Georges Louis Hage. As agbes de ressarcimento ao erario
decorrentes de ato de improbidade administrativas sdo prescritiveis. Forum Administrativo, Belo
Horizonte, ano 12, n. 132, fev., 2012. p. 26

* FERREIRA, Sergio Andrea. Comentarios a Constitui¢ao. 3° Vol. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
1991, p. 313.
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Essa interpretagcdo do prazo prescricional ressarcitério ser independente da
acgao punitiva se deve em razao da analise que ndo considera o ressarcimento como
uma pena decorrente da condenacao, tal como entende-se a multa ou a perda de
bens. O ressarcimento € entendido, pelos defensores da teoria de prescritibilidade,
como uma consequéncia patrimonial compensatéria da aplicacdo de uma
penalidade, o que justifica, assim, a ressalva de serem pretensdes diferentes com
prescricoes independentes.®

Outro ponto que deve ser analisado no presente tema refere-se ao fato de
que a imprescritibilidade no ordenamento juridico brasileiro representa sempre
situagdo anémala, ou seja, ndo usual, tendo em vista que a regra geral aplicada nas
legislagdes é a da prescritibilidade.

Desta sorte, a imprescritibilidade de determinado direito deve sempre decorrer
de previsdo expressa e inequivoca, de modo a ser identificada literalmente no
conteudo da norma discutida, cabendo, com isso, tdo somente o uso de
interpretacao restritiva.®

A par do exposto, no que atine a redagao da norma do §5° do artigo 37 da

CR/88, Edilson Pereira Nobre Junior (s.d) observa:

Uma consequéncia irrecusavel disso € a de que a imprescritibilidade devera
advir de previsao expressa, sem margem de duvida, na norma que a institui.
No particular do art. 37, §5°, da Lei Maxima, ndo se visualiza de forma
translucida, clara, evidente, referéncia quanto ao afastamento da prescri¢do.
Trata-se, ao invés, de preceito de redagao, confusa, com forte dose de
ambiguidade, que ndo permite, de forma segura, uma identificacdo a
primeira vista da consagragao de imprescritibilidade.87

Cabe lembrar, neste momento, que, diferente do que ocorre com a norma do
§5° do artigo 37, quando a CR/88 quis classificar um direito como imprescritivel,

assim o fez expressamente, como se vé pelos incisos XLII e XLIV do artigo 5°.

8 COSTA, Alexandre Aratjo; COSTA, Henrique Araujo. Op. cit.

% Sobre isso, afirma Edilson Pereira Nobre Junior (s.d): “Assim, o espago da imprescritibilidade ha de
ser reputado como incluso no campo do direito excepcional e, como tal, submete-se a interpretagao
estrita, ndo ampliativa.” Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit,, p. 68. E ainda: “E, no
recorrente escol de Pontes de Miranda, as excegdes interpretam-se restritivamente. Isso significa que
nao podem ser extraidas de interpretacdo forgada ou literal da norma. Excegdes devem estar
contidas de forma clara e expressa na lei, sem qualquer margem de duvida acerca da intengédo da
regra.” Cf. HUMBERT, Georges Louis Hage. Op. cit., p. 26.

8 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit.
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Outra observagao que se faz relevante diz respeito ao fato de que os unicos
casos expressos na CR/88 que tratam de excecdes a prescritibilidade sdo, como
visto acima, os que tratam de bens juridicos que tutelam a dignidade da pessoa
humana e a integridade do Estado brasileiro, como se vé pelo artigo 5° da CR/88,
em seus incisos XLI1%8 e XLIV®®.

Assim, ainda que sejam casos de imprescritibilidade, e que esta se encontre
prevista de modo expresso e inequivoco (como nao ocorre com a agao de
ressarcimento ao erario), tais situagdes ndo se eternizam, uma vez que, em matéria
penal, ndo ultrapassam a vida do individuo que supostamente violou os bens
juridicos acima referidos, ou seja, ndo se transmitem aos herdeiros, como ocorreria
se os casos de pretensdes ressarcitérias fossem imprescritiveis.

Nesta toada, Clito Fornaciari Junior (2005) comenta ndo ser razoavel
comparar os valores tutelados nas situagées dos incisos XLII e XLIV do artigo 5° da
CR/88 com o valor tutelado no §5° do artigo 37 do mesmo diploma. Justifica o autor
que na primeira situagao o proprio Estado e a Democracia sao protegidos quando se
permite alcancar a qualquer tempo a acao de quem contra eles atente. E, no
segundo momento, quando se apresenta a repulsa ao racismo, valoriza-se um dos
objetivos fundamentais da Republica e um dos principios que, no ambito
internacional, regem a atuagao do Brasil.

Assim, conclui o autor que, por mais que se tenha consciéncia da relevancia
da necessidade de se proteger o patriménio publico, ndo faz sentido sustentar a
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento, uma vez que acredita que esta esta
longe de justificar tal tratamento, na medida em que se refere a valores juridicos
hierarquicamente muito diferentes dos quais possui a imprescritibilidade como
ordem.%

Neste mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio de Farias Mello, no
julgamento pelo STF do MS 26.210/DF assentou:

8 “Art. 5°. (...) XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusao, nos termos da lei; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

8 “Art. 5°. (...) XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; (...).” Disponivel em: <http://www.
Elanalto.gov.br/cci\{il_03/constituicao/ConstituicaoCompiIado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

° FORNACIARI JUNIOR, Clito. Prescricao das agbes de ressarcimento de danos causados por ato
de improbidade administrativa. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 42, n. 165, p. 33-38,
jan./mar., 2005.
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Nao coloco na mesma vala a situagao patrimonial alusiva ao ressarcimento
e outras situagdes em que a Constituicdo afasta a prescrigdo. O constituinte
de 1988 foi explicito, em certos casos, quanto a auséncia da prescri¢do.
Aqui ndo. Nao posso conceber que simplesmente haja o constituinte de
1988 deixado sobre a cabecga de possiveis devedores do erario, inclusive
quanto ao ressarcimento por ato ilicito, praticado a margem da ordem
juridica, uma agao exercitavel a qualquer tempo.91

Por tal posicionamento, este Ministro entende que a ressalva do §5° do artigo
37 da CR/88 nao garante a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento, mas sim
que esta ressalva “remete a disposi¢cdo segundo a qual prescrevem as agdes, a
partir do nascimento destas, em cinco anos, quando se trata de divida passiva da
Fazenda”.*?

Em tempo, ao se discutir o fato de que apenas a pretensao ressarcitéria seria
imprescritivel, e ndo a pretensao punitiva, Thiago Igor de Paula Souza questiona se
a violagdo ao patriménio publico é mais grave que a violagdo ao principio da
moralidade administrativa.®

Este questionamento realizado por Thiago Igor de Paula Souza (2012) tem
suas bases na andlise de que ndo faz sentido, bem como ndo h3,
consequentemente, justificativa para que, em se tratando de um mesmo fato, a
infragdo criminal, que possui natureza, por Obvio, mais gravosa, seja suscetivel a
prescri¢ao, enquanto o ilicito civel possa ser arguido indefinidamente no tempo.

Nesse sentido, George Louis Hage Humbert (2012) afirma que, em nivel
pecuniario, a tutela do patriménio publico ndo representa bem juridico de maior
relevo do que a moralidade e a probidade administrativa, ndo havendo que se falar
em tratamento diverso da regra geral de prescrigao.*

Ademais, denota-se que considerar a demanda de ressarcimento ao erario

imprescritivel viola o principio da isonomia, na medida em que trata desigualmente a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga. Tribunal de Contas da Unido. Bolsista
do CNPq. Descumprimento da obrigagao de retornar ao pais apos término da concessao de bolsa
para estudo no exterior. Ressarcimento ao erario. Inocorréncia de prescrigdo. Denegagédo da
segurancga. | - O beneficiario de bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder Publico, nao
pode alegar desconhecimento de obrigagdo constante no contrato por ele subscrito € nas normas do
orgao provedor. Il - Precedente: MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau. Il - Incidéncia, na espécie, do
disposto no art. 37, §5° da Constituicdo Federal, no tocante a alegada prescri¢cdo. IV - Seguranga
denegada. Acérddao em Mandado de Seguranga n° 26.210/DF. Tania Costa Tribe e Tribunal de
Contas da Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Acérdao julgado em 04/09/2008. DJe em
10/10/2008.

2 |dem.

% SOUZA, Thiago Igor de Paula. Op. cit., p. 92.

% HUMBERT, George Louis Hage. Op. cit., p. 27.
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protecao ao erario dos outros interesses publicos, os quais tém suas agdes atingidas
pela prescri¢ao.

E por esses e outros fundamentos que se vera ao longo deste tépico que,
como afirma Edilson Pereira Nobre Junior (s.d), “a prescricdo, em se tratando de
pretensdes de cunho patrimonial, constitui regra de dificilima transposi¢éo”.*

Dando sequéncia, entdo, aos fundamentos que norteiam a prescritibilidade
das agbes de ressarcimento, e partindo agora para uma analise mais principiologica,
€ cedico que a CR/88 possui como caracteristica fundante a ideia de coeréncia entre
suas normas.” Caracteristica esta que faz alusdo a necessidade de que os
dispositivos legais sejam compreendidos como partes integrantes de um todo, e nao
de forma isolada.

Tendo isso mente, em uma analise mais contida da CR/88 é possivel
observar que, em diversas passagens, a seguranga juridica €& valorizada e
considerada pelo legislador, como se vé pelo Preambulo®, pelo artigo 5°, incisos
XXXVI® e XL* e pelo artigo 150, lIl, alineas “a” a “c”'%®.

Indiretamente, ainda, a seguranga juridica surge como pano de fundo aos

artigos que dispdem sobre a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111'"), bem

% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit., p. 66.

% Sobre a coeréncia entre as normas, afirma Karl Larenz (1997): “Cada proposicéo juridica,
inclusivamente uma proposic¢ao juridica completa, € sempre considerada pela Jurisprudéncia como
parte de uma regulagdo mais ampla.” Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito
g’gradugéo por José Lamego). 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 370.

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
Eromulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
“Art. 5. (...) XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilad
0.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

9 «Art. 5° (...) XL - a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu; (...).” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out
2015.

100 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll - cobrar tributos: a) em relagcdo a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui
cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.

0T «Art. 10, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicdo/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out 2015.
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como sobre o principio da legalidade (art. 5°, [1'%2

), do devido processo legal (art. 5°,
LIV'®) e do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV'®).

Considerando o exposto, Edilson Pereira Nobre Junior (s.d) declara que

(...) compreender pela imprescritibilidade com base em preceito portador de
redacdo ambigua, destoa da diretriz seguida, com muito aprego, pelo
Constituinte, principalmente quando nao se desconhece que a seguranga
juridica tem como objetivo principal a estabilidade das relagbes juridicas,
sendo um dos seus instrumentos a prescrig;éo.105

Esta ai, portanto, na violagdo a seguranga juridica, outro fundamento dos que
defendem a prescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario.

Sob diversos pontos de ataque ao principio supra, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2011) cita o fato de que, se imprescritivel a demanda ora discutida, os
herdeiros poderiam ser acionados pelo Estado mesmo depois de algumas geragdes
e que isso geraria a “mais radical inseguranca juridica”.'®

Justifica-se a frase acima através da andlise de que é a seguranga juridica
que garante a estabilidade tdo buscada pela sociedade, uma vez que se traduz por

um minimo de certeza positivada dentro do ordenamento’?’.

102 «prt, 5°. (...) I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.
htm>. Acesso em: 30 out 2015.

103 «Art. 5°. (...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; (...).” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.h
tm>. Acesso em: 30 out 2015.

104 “Art. 5°. (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...)."
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 30 out 2015.

1% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit. p. Sobre a importancia da seguranga juridica, Ligia
Maria Silva de Melo (2006) declara: “A seguranga €&, sobretudo, uma necessidade antropoldgica do
homem para que possa conduzir de forma auténoma e responsavel sua vida, buscando, com grau
minimo de previsibilidade, saber no que confiar e, por conseguinte, amenizar suas inquietudes,
oriundas da constante incerteza nas relagdes sociais. Essa necessidade de seguranga tem raizes
instintivas, sendo elemento precedente na formagao e organizagao social, para que lhe seja possivel
uma existéncia pacifica, com os seus semelhantes ou consigo mesmo”. Cf. MELO, Ligia Maria Silva
de. Seguranga Juridica: fundamento do Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, a. 6, n. 25, p. 133-144, jul./set., 2006. p. 133.

1% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 1072. Sobre isso, Cicero Martins Macedo Filho
(s.d) afirma: “Ora, a aceitar-se a tese da imprescritibilidade da ac&o de ressarcimento ao Erario estar-
se-ia a aceitar a perpetuagédo de uma lide por dezenas, centenas, quica milhares de anos, o que se
afigura um rematado absurdo. Imagine-se a terrivel possibilidade de, no ano de 2213 (daqui a 200
anos!), as geracdes futuras de um individuo que tenha causado, hoje, um dano ao Erario serem
chamadas a responder por isso, terem as suas vidas inesperadamente embaragadas em razao de
atos dos quais sequer tiveram conhecimento, sem poder, por isso mesmo, esbog¢ar o minimo direito
de defesa.” Cf. MACEDO FILHO, Cicero de Martins. Op. cit., p. 37.

%7 Nesse sentido, afirma Ligia Maria Silva de Melo (2006): “Como principio do Estado de Direito, a
seguranca juridica garante a previsdao de comportamentos que devem ser seguidos pela sociedade e
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Caio Mario da Silva Pereira (2013), ao tratar da prescrigdo, afirma que suas
raizes estdo na paz social e na tranquilidade da ordem juridica, e que a prescrigéo é
uma instituicdo necessaria para a ordem social e para a seguranca jurl'dica.108

Elody Nassar (2009) atenta, ainda, para outro importante fator que deve ser
analisado no tocante a negacao da imprescritibilidade das agdes de ressarcimento,
sendo este o fato de que, com o passar do tempo, a defesa de quem estaria sendo
acusado de dano ao erario restaria minimizada ou, inclusive, eliminada, na medida
em que é muito dificil que alguém guarde documentagcdo além de um prazo
razoavel, o qual, em regra geral, ndo € muito longo.

O individuo restaria, desta forma, indefeso perante a acusacéo feita, o que
violaria em demasiado o seu direito ao contraditério e a ampla defesa, garantidos
pela propria CR/88.

Isto deve-se ao fato de que, de acordo com Fredie Didier Junior (2009), ndo
basta dar a parte a oportunidade de ser ouvida nos autos para que estes direitos
fundamentais sejam assegurados, mas sim deve ela ter a possibilidade de
influenciar no contetido da decis&o. '

Tanto com relagdo ao contraditorio quanto a ampla defesa, tem-se, em razao
do observado acima, que a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento ao erario
pode colocar a Fazenda Publica em condicdes de superioridade em relagdo ao
causador do dano, desequilibrando a relacdo processual e, consequentemente,
violando, novamente, o principio da isonomia.'"™

Sobre isso, Luiz Guilherme Marinoni (2011) enfatiza:

(...) ndo é legitimo o poder exercido em um processo em que as partes ndo
podem efetivamente participar ou em que apenas um delas possui efetivas
condigbes de influir sobre o convencimento do juiz. Um processo desse tipo
certamente ndo € um ‘processo justo’ ou um processo democratico. Dai

gue nos sdo caros, pois definidores do nosso futuro como individuos. [...] Permite a previsibilidade —
tdo necessario ao homem — e a objetividade na interpretagcdo das leis, a partir dos preceitos
constitucionais, que instrumentalizam a busca pelo ideal de justica.” Cf. MELO, Ligia Maria Silva de.
Og).cit., p. 133-134.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit.

% 530 as palavras de Fredie Didier Junior (2009) : “Se néao for conferida a possibilidade de a parte
influenciar a decisdo do magistrado — e isso é poder de influéncia, poder de interferir na decisdo do
magistrado, interferir com argumentos, interferir com ideias, com fatos novos, com argumentos
juridicos novos; se ela nao puder fazer isso, a garantia do contraditéria estara ferida. E fundamental
perceber isso: o contraditério ndo se implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a
participagdo; exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no
conteudo da decisdo.” Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral
do processo e Processo de Conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 57.

"% 50UZA, Thiago Igor de Paula. Op. cit.



46

porque se diz que as partes nao so6 tém o direito de participar do processo,
como também o direito de participar em paridade de armas.'"

Importa dizer que, embora a Administragdo Publica possua diversas
prerrogativas fundamentadas nos principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, em situagdes de confronto com o principio da segurancga juridica,
a preponderancia deste é aplicada, visto ser fator indispensavel ao Estado
Democratico de Direito.""?

Sobre o tema, por fim, Elody Nassar (2009) conclui que “a imprescritibilidade
das acgdes de ressarcimento ao erario ndo poderia subsistir, tendo em vista os
principios gerais da prescricdo, sendo conveniente que se fixe um prazo
prescricional até para evitar que o decurso do tempo acabe por dificultar as provas a
serem apresentadas em juizo”.""

E pelos motivos expostos, portanto, que este trabalho monogréafico defende a
aplicacdo da teoria da prescritibilidade nas agdes de ressarcimento por danos ao

erario.

42 A NEGACAO DA UTILIZACGAO DE PRAZO PRESCRICIONAL
FUNDAMENTADO NO CODIGO CIVIL E A DEFESA DA APLICACAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL QUINQUENAL BASEADO NAS NORMAS CONSTANTES NO
MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA DO PATRIMONIO PUBLICO

Ultrapassado o embate da aplicacdo de prazo prescricional para as agdes de
ressarcimento ao erario, a doutrina encontra, agora, novo impasse, mas, desta vez,
no que diz respeito a qual prazo que deve, entdo, ser utilizados nas referidas

demandas.

m MARINONI, Luiz Guilherme. 5. ed. rev. e atual. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do

Processo. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 410.

"2 BARCELLA, Ana Carolina de Souza. A (im)prescritibilidade das agdées de ressarcimento ao
erario por danos decorrentes de ato de improbidade administrativa. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/ana_carolina.pdf
>. Acesso em: 12 out. 2015.

"% NASSAR, Elody. Prescricdo na Administragdo Publica. 2. ed rev., atual. e amp. Sdo Paulo:
Saraiva: 2009.
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Andlises baseadas em toda sorte de leis e fundamentos juridicos surgiram
para respaldar prazos prescricionais de 03, 05, 10, 20 ou mais anos, como agora se
Ve.

Primeiramente, a defesa da aplicagdo do prazo prescricional fundamentado
pelo Codigo Civil foi utilizada, dentre outros autores, por Rita Andréa Rehem
Almeida Tourinho (2004).""

Nas palavras da autora, a ressalva constitucional elencada na parte final do
§5° do artigo 37 da CR/88 significa que o constituinte pretendeu que n&o fosse
estabelecido, para a acado de ressarcimento de danos, prazo inferior ao constante no
Cadigo Civil.'"®

Assim, segundo Rita Andréa Rehem Almeida Tourinho (2004), uma vez que
inexistente lei especifica que trate do prazo prescricional da pretensao ora discutida,
0 caso, de acordo com esta autora, encontra amparo na norma civilista do artigo

205.""° E o que se vé:

Desta forma, entendo, ao contrario da maioria da doutrina, que referidas
acgdes civis de ressarcimento prescrevem no prazo de 10 anos previstos no
artigo 205 do Cddigo Civil.

Marino Pazzaglini Filho (2007) acompanha este pensamento ao afirmar que o
prazo prescricional da acao de ressarcimento de danos ao erario € o prazo decenal
estabelecido para a prescrigdo comum no art. 205 do Cédigo Civil.""’

Nesse sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESSARCIMENTO DE DANOS. PRESCRICAO VINTENARIA.

1. A norma constante do art. 23 da Lei n. 8.429 regulamentou
especificamente a primeira parte do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.
A segunda parte, que diz respeito as agdes de ressarcimento ao erario, por
carecer de regulamentagéo, aplica-se a prescrigao vintenaria preceituada no
Cadigo Civil (art. 177 do CC de 1916).

2. Recurso especial provido.118

" TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. A prescricdo e a Lei de Improbidade Administrativa.

Revista Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 274, 7 abr., 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos
/5054>. Acesso em: 26 out. 2015.

"% | dem.

"8 Art. 205. A prescricao ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.

""" PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legislagéo e
jurisprudéncia atualizada. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO
ERARIO. MULTA CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE. PRESCRICAO.
1. Afastada a multa civil com fundamento no principio da proporcionalidade,
nao cabe se alegar violacdo do artigo 12, Il, da LIA por deficiéncia de
fundamentagdo, sem que a tese tenha sido anteriormente suscitada.
Ocorréncia do ébice das Sumulas 7 e 211/STJ.

2. "A norma constante do art. 23 da Lei n° 8.429 regulamentou
especificamente a primeira parte do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.
A segunda parte, que diz respeito as agdes de ressarcimento ao erario, por
carecer de regulamentagéao, aplica-se a prescrigao vintenaria preceituada no
Cadigo Civil (art. 177 do CC de 1916)" — REsp 601.961/MG, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, DJU de 21.08.07. [...]

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte.119

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PRESCRICAO.

1. "A norma constante do art. 23 da Lei n. 8.429 regulamentou
especificamente a primeira parte do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.
A segunda parte, que diz respeito as agdes de ressarcimento ao erario, por
carecer de regulamentagéo, aplica-se a prescrigao vintenaria preceituada no
Cadigo Civil (art. 177 do CC de 1916)"- REsp 601.961/MG, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, DJU de 21.08.07.

2. Agravo regimental ndo provido.120

Como se vé da jurisprudéncia acima, o prazo prescricional para as agdes de
ressarcimento de danos ao erario foi considerado vintenario, pois, apesar das
decisbes terem sido publicadas em 2007 e 2008, respectivamente, a época dos
fatos era Codigo Civil de 1916 que encontrava-se vigente no pais, de modo que o
dispositivo aplicado a situacdo é o 177'?', o qual assegura a prescricdo em 20 (vinte)
anos.

Todavia, com a revogacao da Lei n® 3.071/1916 e com a entrada em vigor da
Lei n° 10.406/2002, o dispositivo do Coédigo novo que corresponde ao antigo artigo
177 é o atual artigo 205 que, diferentemente da norma revogada, agora prevé como

10 (dez) anos o prazo prescricional.

"8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo em Recurso Especial n° 601.961/MG. Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais e Rui Avelar de Souza. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Acérdéao julgado em 07/08/2007. DJe 21/08/2007.

"% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao em Recurso Especial n° 960.926/MG. Ministério
Publico Federal e Manoel Ferreira Brandao e Selmi José Rodrigues. Relator: Ministro Castro Meira.
Acérdéo julgado em 18/03/2008. DJe 01/04/2008.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo em Agravo Regimental n° 993.527/SC. Clodemar
Jodo Christianetti Ferreira e Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Castro
Meira. Acérdao julgado em 19/08/2008. DJe 11/09/2008.

2T “Art. 177. As acdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10
(dez), entre presentes, e entre ausentes, em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido
propostas.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 30 out
2015.
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Em outras palavras, para os defensores desta teoria, o prazo prescricional
das acbes de ressarcimento deve ser de 20 anos para fatos ocorridos antes da
revogacao do Codigo Civil de 1916 e de 10 anos para fatos ocorridos posteriormente
a entrada em vigor do Cogido Civil de 2002.

Este posicionamento é defendido por Marcelo Colombelli Mezzomo como

uma solucéo intermediaria. Vé-se:

Ha uma solugao intermediaria que se nos antolha perfeitamente valida, pelo
menos frente a exegese que propugna pela imprescritibilidade. Trata-se da
hipétese de submeter a prescrigdo das agdes de ressarcimento ao prazo de
vinte anos. De fato, ndo previsto prazo de prescrigdo, antes de presumir-se
imprescritivel a pretensao, de melhor alvitre subsumi-la ao prazo longi
temporis, que, na auséncia de previsdo em sentido contrario, é a regra. [...]
Assim sendo, a solugéo pela prescrigdo vintenaria € melhor do que a que
preconiza a imprescritibilidade.122

O autor Fabio Medina Osoério ja se manifestou sobre o presente tema e
defendeu também a aplicacido da tese ora tratada, sob o fundamento de que

acredita que “um amplo e larguissimo prazo prescricional deveria ser criado para as

hipoteses de lesdo ao erario”.'?®

Entretanto, esta tese foi mais tarde refutada por Clito Fornaciari Junior (2005),

que afirmou:

“‘Nao se pode negar que a linha de aplicagcdo do prazo prescricional do
Codigo Civil [arts. 177/CC16 e 205/CC02] é mais coerente que a da
imprescritibilidade, de vez que nao a cria do silencia da Constituicdo. Nem
assim, porém, pode ser agasalhada, pois importaria em deslocar a questao
do direito publico para o privado, rompendo, de outro lado, com a isonomia,
em vista de afastar essa modalidade de demanda dos prazo que gravitam
em torno das pretensdes envolvendo a Fazenda Publica.”"**

Ha, ainda, autores que defendam a aplicacdo de prazo prescricional de 03

(trés) anos, fundamentados no artigo 206, §3°, V do Cédigo Civil'?®.

122 MEZZOMO, Marcelo Colombelli. A imprescritibilidade das agdes ressarcitdrias decorrentes de atos
de improbidade administrativa: um equivoco hermenéutico. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4699>.
Acesso em: 19 out. 2015.

122 0SORIO, Fabio Medida. Op. cit.

> FORNACIARI JUNIOR, Clito. Op. cit.

125 «Art. 206. Prescreve: (...) § 3° Em trés anos: [...] V - a pretensédo de reparacgéo civil; (...).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 out 2015.
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Segundo esses doutrinadores, em casos que nao haja lei especifica para
tratar do tema, ndo deve-se usar o artigo 205, mas sim o dispositivo 206, §3°, V do
Cddigo Civil, na medida em que trata especificamente de reparagéo de civil.

Todavia, a despeito desta tese, Marcal Justen Filho a rechaga declarando o

que segue:

O dispositivo [do artigo 206, §3°, V do Cddigo Civil] ndo se aplica no ambito
das relagbes entre Administracdo Publica e particulares porque, tal como
acima apontado, o prazo para a prescricdo das agoes de titularidade da
Fazenda Publica deve ser idéntico aquele estabelecido para as agdes em
face da propria Administragdo. [...] Logo e como se reconhece que a
prescricaoo das agdes do particular prescrevem em cinco anos [...], idéntico
tratamqug deve ser reservado as acdes de titularidade da Administracao
Publica.

Pelo exposto, observa-se que os defensores da aplicacdo de normativa civel
para o estabelecimento do prazo prescricional adequado as acbes de ressarcimento
por danos ao erario o fazem sem muitas justificativas ou analises mais detalhadas
ao ordenamento juridico brasileiro.

Desta feita, apesar de grandioso respeito pelos autores referidos acima,
examinar-se-a, abaixo, que a utilizagdo do Cdédigo Civil para regrar situagéo de
Direito Publico ndo é, na realidade, a solugdo mais adequada juridicamente. Isto

porque, de acordo com as palavras de Bandeira de Mello sobre este tema:

Remeditando sobre a matéria, parece-nos que o correto ndo € a analogia
com o Direito Civil, posto que, sendo as razdes que o informam tao
profundamente distintas das que inspiram as relagdes de Direito Publico,
nem 1rgesmo em tema de prescrigdo caberia buscar inspiragdo em tal
fonte.

Em outras palavras, quis o jurista ressalvar sobre a necessidade de se
analisar o prazo prescricional da acdo de ressarcimento por danos ao erario com
base em regras de Direito Publico e ndo de Direito Privado, na medida em que este
possui suas bases fundadoras completamente diversas daquele.

No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho é claro ao afirmar que “a

aplicagao analdgica do Codigo Civil [...] somente estaria autorizada na auséncia de

126 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009. p.
1114.
27 |bidem, p. 1071.
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legislacdo administrativa”."®® E, como se vera a seguir, ndo é o que ocorre com o
tema ora em analise.

Por fim, ainda sobre a nao utilizacdo das normas de direito privado, cumpre
destacar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica coleciona julgados no
sentido de que “no processo integrativo o intérprete deve buscar, prioritariamente, no
proprio sistema de Direito Publico as normas aplicaveis por analogia.”'?°

Tendo isso posto, passa-se, entdo, a analise do prazo prescricional adequado
as acgdes de ressarcimento ao erario.

Pois bem. Como ja& mencionado no topico 1.2, o ordenamento juridico
brasileiro possui uma série de instrumentos processuais que tém como escopo a
tutela dos interesses difusos, tais como a Acao Popular, a Agao Civil Publica e a

131 chamam

Acdo de improbidade Administrativa. Autores como Humbert™ e Motta
tais medidas de microssistema de tutela coletiva do patriménio publico, como ja se
viu ao longo deste trabalho monografico, mais especificamente no capitulo 2.

E, como ja analisado, nesse microssistema, encontra morada a Acédo de
Ressarcimento ora estudada, vez que possui, da mesma forma que as demandas
mencionadas acima, o objetivo de tutelar o patrimdnio publico e, consequentemente,
tratar de lesdes ao erario.

Partindo dessa premissa, entao,

Em assim sendo, tem-se no artigo 21 da Lei da Acgédo Popular (Lei n’
4.717/65) o seguinte: "a agao prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos”. De
maneira clara e sem deixar espago para interpretagcdes diversas, o legislador
explicitou que a Acao Popular esta afeta ao instituto da prescricdo e, ainda, que seu
prazo prescricional € de 05 (cinco) anos.

Nesse interim, Reuder Cavalcante Motta (2012) menciona o fato que o prazo

prescricional da acdo constitucional popular € o prazo subsidiario de todo o

' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre Direito Administrativo. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 221.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo Civil — Administrativo — Taxa de ocupacéo de
terrenos de marinha — Direito Patrimonial — Prazo prescricional — Art. 177, CC/16 — Leis 9.636/98,
9.821/99, MP 152 e 10.852/04 — Decreto-Lei 20.910/32 — Analogia — Existéncia de normas de direito
publico — Principio da simetria — Aplicagdo. Acorddao em Recurso Especial n° 1044320/PE. Fazenda
Nacional e Jader de Andrade dos Santos Dias. Relator: Ministra Eliana Calmon. Acérdao julgado em
24/06/2009. DJe 17/08/2009.

%0 HUMBERT, Georges Louis Hage. Op. cit.

¥ MOTTA, Reuder Cavalcante. Op. cit.
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microssistema da tutela coletiva do patriménio publico e da moralidade

administrativo. Este é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
PRESCRICAO.

CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA.

1. O Ministério Publico é parte legitima para promover Agéao Civil Publica
visando ao ressarcimento de dano ao erario publico.

2. O Ministério Publico, por forga do art. 129, Ill, da CF/88, é legitimado a
promover qualquer espécie de acado na defesa do patriménio publico social,
nao se limitando a agao de reparagao de danos. Destarte, nas hipoteses em
que nao atua na condi¢cédo de autor, deve intervir como custos legis (LACP,
art. 5°, § 1%, CDC, art. 92;

ECA, art. 202 e LAP, art. 9°).

3. A carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle
dos atos da administragdo, com a eleicao dos valores imateriais do art. 37,
da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de
instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou
um microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
administragdo publica, nele encartando-se a Agao Popular, a Agao Civil
Publica e o Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos
concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.

4. Em consequéncia, legitima-se o Ministério Publico a toda e qualquer
demanda que vise a defesa do patriménio publico sob o &ngulo material
(perdas e danos) ou imaterial (lesdo a moralidade).

5. A nova ordem constitucional erigiu um auténtico 'concurso de agdes'
entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori,
legitimou o Ministério Publico para o manejo dos mesmos.

6. A Acao Civil Puablica ndo veicula bem juridico mais relevante para a
coletividade do que a Agédo Popular. Alidas, a bem da verdade,
hodiernamente ambas as agbes fazem parte de um microssistema de tutela
dos direitos difusos onde se encartam a moralidade administrativa sob seus
varios angulos e facetas. Assim, a mingua de previsdo do prazo
prescricional para a propositura da Acao Civil Publica, inafastavel a
incidéncia da analogia legis, recomendando o prazo quinquenal para a
prescricao das Agdes Civis Publicas, tal como ocorre com a prescritibilidade
da Agao Popular, porquanto ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio.

7. O STJ sedimentou o entendimento no sentido de que o julgamento
antecipado da lide (art. 330, I, CPC), nao implica cerceamento de defesa, se
desnecessaria a instrugdo probatéria.

8. Recursos Especiais providos para acolher a prescrigdo quinquenal da
acao civil Eublica. Recurso Especial da empresa a que se nhega
provimento.1 2

Como se viu, no que tange a Agao Civil Publica, que é regulamentada pela
Lei n° 7347/85, por sua legislagdo ndo possui qualquer mengao sobre seu prazo

prescricional, ja esta pacificado tanto na doutrina como na jurisprudéncia que esta

2BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérddo em Recurso Especial n° 406.545/SP. Relator:
Ministro Luiz Fux. Acordao julgado em 21/11/2002. DJ 09/12/2002. p. 292. No mesmo sentido: EDcl
no REsp 716.991/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18/05/2010, DJe
23/06/2010; AgRg nos EAREsp 119.895/PR, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, julgado em
29/08/2012, DJe de 13/09/2012.
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lacuna deve ser preenchida pela aplicagao, por analogia, do prazo quinquenal da
Acao Popular.

Assim ja se manifestou Teori Albino Zavascki (2011):

A grande afinidade entre a agado popular € a agao civil publica estabelecida
pela semelhanga de rito e, sobretudo, pelo vasto dominio comum das
pretensdées que por elas podem ser veiculadas, impde que se adote como
prazo prescricional dessa ultima, pelo menos no que se refere a pretensodes
que inserem no dominio juridico comum a ambas, o prazo quinquenal do
art. 21 da Lei 4.717, de 1965."

Ainda, além da Acao popular, a Acao de Improbidade Administrativa também
possui prazo prescricional expresso em sua regulamentagéo. Vé-se o dispositivo 23
da Lei n® 8.429/92:

Art. 23. As acgdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

| - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcao de confiancga;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos
de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Deste artigo, tem-se que o prazo prescricional das agdes de improbidade
também é de 05 (cinco) anos, ou seja, de igual modo ocorre com a agao popular e
com a agao civil publica.

A par do exposto, conclui-se que a acdo de ressarcimento ao erario, por
também fazer parte do microssistema de tutela coletiva do patrimdnio publico, deve
ter sua normativa na mesma linha das demais demandas do referido sistema e, em
razao disso, sua prescricdo deve ter como prazo prescricional o tempo de 05 (cinco)
anos.™*

Adotar tratamento distinto para a prescricdo da acao de ressarcimento por
dano ao erario afronta o principio da igualdade, eis que denota flagrante incoeréncia

com relacéo as outras demandas do microssistema.

138 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 69.

¥ Nesse sentido: “‘Enquanto ndo sobrevier a edigdo de lei propria — para o que contribui
preponderancia do pensar em torno da imprescritibilidade — o prazo a ser adotado devera
corresponder ao de cinco anos, tendo em vista ser esse o intervalo paradigma nas questées que
envolvam litigios entre o particular e a Administragdo, podendo-se mencionar o art. 1° do Decreto
20.910/1932, o artigo 21 da Lei 4.717/65 e art. 54 da Lei 9.784/99.” Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson
Pereira. Op. cit., p. 72.
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Ademais, outra questdo que da mais forgca a aplicagcao do prazo prescricional
de 05 (cinco) anos é que, em uma analise mais detida do sistema juridico brasileiro,
tem-se que grande parte das agbes que envolvem a Fazenda Publica possui, de
fato, o prazo prescricional maximo de 05 (cinco) anos. Tais como, por exemplo: a) os

g'% t'*® do Cédigo Tributario Nacional; b) o artigo 1'*” da Lei n°

artigos 16 e 174, capu
9.873/99; c) o artigo 1° do Decreto 20.910/32, que fixa o prazo prescricional de 5
(cinco) anos contra a Fazenda Publica; d) o artigo 142 da Lei 8.112/90, segundo o
qual a agao disciplinar contra funcionario publico prescreve, no maximo, em 5 (cinco)
anos; e) o artigo 1°-C da Lei 9.494/97, segundo o qual, prescreve em 5 (cinco) anos
o direito de obter indenizagdo dos danos causados por agentes de pessoas juridicas
de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos.

Portanto, na falta de lei especifica que regule a matéria, aplica-se a acéo de
ressarcimento ao erario o prazo prescricional de 05 (cinco) anos em acordo com o
microssistema de tutela coletiva do patriménio publico. Ultrapassado o prazo sem o

ajuizamento da respectiva agao, fica prescrita a pretensao ressarcitéria.

4.3 A REPERCUSSAO GERAL DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 669.069/MG:
POSSIVEL NOVO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diante da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, no que se refere a
aplicacdo ou ndo de prazo prescricional nas agdes de ressarcimento por danos ao

erario, em 26 de agosto de 2013, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por

3% “Art. 168. O direito de pleitear a restituigdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos,
contados: | - nas hipotese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributario; Il -
na hipotese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisao administrativa ou
passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisao
condenatdria.” Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 30
out 2015.

38 «Art. 174. A agao para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data
da sua constituicdo definitiva.” Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>.
Acesso em: 30 out 2015.

37 “Art. 1°. Prescreve em cinco anos a agao punitiva da Administragdo Publica Federal, direta e
indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infragcao a legislagdo em vigor, contados
da data da pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver
cessado.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9873.htm>. Acesso em: 30 out
2015.
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unanimidade, em processo com relatoria do Ministro Teori Zavascki, reconhecer a
existéncia de repercussido geral da questdo constitucional suscitada, por meio de
recurso extraordinario no qual se discute o alcance da imprescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario prevista no artigo 37, §5° da Constituigdo

Federal. Segue ementa:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO
ERARIO. PRESCRICAO. INTERPRETACAO DA RESSALVA FINAL
PREVISTA NO ARTIGO 37, § 50, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

Apresenta repercussao geral o recurso extraordinario no qual se discute o
alcance da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario

prevista no artigo 37, § 50, da Constituigao Federal.®

O caso trata de recurso extraordinario interposto pela Unido contra acérdao
proferido pela Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1° Regido, assim

ementado:

Processual civil. Agdo de ressarcimento ao patriménio publico. Causas
diversas. Prescrigao quinquenal.

1. O entendimento jurisprudencial assente nesta Corte € no sentido de que
0s requisitos que legitimam a agdo de impro bidade administrativa,
imprescritivel nos termos do permis sivo constitucional inscrito no § 4* do
artigo 37, ndo se

confundem com aqueles decorrentes da agado de ressarci mento dos
prejuizos ao patriménio publico por causa di versa, no caso, acidente
automobilistico, que deve observar, dentre outros, a prescri¢do quinquenal.
2. Proposta a agdo, como bem disse a.ilustre autoridade judi ciaria de
primeiro grau, em 21 de novembro de 2008, em bora ocorrido o dano
origem da lide ainda em 20 de outubro de 1997, manifesta a ocorréncia da
prescricao quin quenal, certo nao se tratar de agao de ressarcimento de ato
ilicito, assim improbidade administrativa.

3. Recurso de apelagéo nédo provido (fl. 210).

Do exposto, percebe-se que o Tribunal de origem decidiu pela
prescritibilidade dos danos ao erario que nao tratem do ressarcimento de atos ilicitos
relacionados a improbidade administrativa. O érgao julgador entendeu, entéo, que a
acao que visa o ressarcimento de danos decorrentes de acidente automobilistico
envolvendo viatura da Unido deve se submeter a prescrigao quinqutenal.

Desta decisdo, a Unido interpés o Recurso Extraordinario 669.069/MG, no

qual afirma que a decisdo do TRF da 12 Regido afronta o dispositivo constitucional

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario 669069/MG.
Viagao Trés Coragbes Ltda., Luiz Claudio Salles da Luz e Unidao. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Acérdéo julgado em 02/08/2013. DJe 26/08/2013.
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37, §5° e que o entendimento do caso deve ter amparo no precedente do Mandado
de Seguranga 26.210, o qual se manifesta pela imprescritibilidade.

Assim sendo, diante do reconhecimento da Repercussdao Geral quanto a
ressalva existente no §5° do artigo 37 da CR/88, tem-se, em analise ao andamento
processual, que em 02 de setembro de 2014 a Procuradoria-Geral da Republica

juntou o Parecer n° 4985/2014, com a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 666.
ACOES DE RESSARCIMENTO POR DANOS CAUSADOS AO ERARIO,
AINDA QUE O PREJUIZO NAO DECORRA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 37, § 52, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. PRESCRICAO.

A imprescritibilidade do ressarcimento de danos ao erario € opgédo do
constituinte para maximizar a protegdo do patriménio publico. Previsédo
constitucional expressa - Impossibilidade de mitigagdo do preceito. Exegese
consentdnea com os principios da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico. Precedentes.

Parecer pelo provimento do recurso extraordinario, para que se reconhecga a
imprescritibilidade da agéo de ressarcimento de danos ao erario e se julgue
procedente o pedido de ressarcimento da Unido no evento lesivo sob
exame, corrigido monetariamente e acrescido dos juros Iegais.139

Do documento acima compreende-se que o parecer da PGR foi no sentido de
defender e aplicar a teoria da imprescritibilidade a ressalva existente no artigo 37,
§5°, da CR/88.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica,
argumentou, em sintese, que a regra da imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento ao erario esta expressa na CR/88 e visa garantir a seguranca juridica
em prol do interesse publico consubstanciado na protecéo do erario. Alegou, ainda,
que a referida norma nao identifica apenas um grupo de ilicitos a ser ressarcido, de
modo que abarca também os ilicitos civis.

Concluiu dizendo que mitigar a irradiacéo de efeitos do preceito inscrito no
artigo 37, §5°, da CR/88 é desprestigiar interesses, bens e valores especialmente
protegidos pelo ordenamento juridico constitucional como um todo e que, em razao
disso, em casos como o presente, o0s principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico devem ser aplicados.*

Em razao disso, a Procuradoria-Geral da Republica opina pelo provimento do

recurso extraordinario.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario 669.069/MG.
Viagao Trés Coragdes Ltda., Luiz Claudio Salles da Luz e Unido. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Idem.
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Todavia, em 12 de novembro de 2014 a sessio do Plenario decidiu:

Deciséo: Apos os votos dos Ministros Teori Zavascki (Relator), que negava
provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelo Ministro Roberto
Barroso, que afirmava tese mais restrita, e pelos Ministros Rosa Weber e
Luiz Fux, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli. Ausente,
justificadamente, a Ministra Carmen Lucia. Falaram, pela Unido, a Dra.
Grace Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral de Contencioso da
Advocacia Geral da Unido, e, pela recorrida Viacdo Trés Coragdes Ltda., o
Dr. Carlos Mario da Silva Velloso, OAB/DF 23.750. Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 12.11.2014.

Do movimento processual supra explicita-se que nao apenas o Ministro
Relator Teori Zavascki, como também o Ministro Roberto Barroso, a Ministra Rosa
Weber e o Ministro Luiz Fux se manifestam pelo ndo provimento do recurso
extraordinario.

Sobre isso, noticia veiculada no site do Supremo Tribunal Federal acerca do

presente caso informa:

De acordo com o ministro Teori Zavascki, relator do processo, a ressalva
contida na parte final do paragrafo 5° do artigo 37 da Constituigao Federal,
que remete a lei a fixagdo de prazos de prescrigdo para ilicitos que causem
prejuizos ao erario, mas excetua respectivas agdes de ressarcimento, deve
ser entendida de forma estrita. Segundo ele, uma interpretagdo ampla da
ressalva final conduziria a imprescritibilidade de toda e qualquer acéo de
ressarcimento movida pelo erario, mesmo as fundadas em ilicitos civis que
nao decorram de culpa ou dolo. O ministro observou que no ordenamento
juridico brasileiro, a prescritibilidade, além de regra, é fator importante para
a seguranga e estabilidade das relagdes juridicas e da convivéncia social.
Portanto, segundo ele, a ressalva constitucional da imprescritibilidade nao
se aplica a qualquer agao, mas apenas as que busquem o ressarcimento,
decorrentes de sangdes por atos de improbidade administrativa. O ministro
considera que uma interpretagdo ampla dessa regra levaria a resultados
incompativeis com o sistema, entre os quais, o de tornar
imprescritiveis agdes de ressarcimento por simples atos culposos.141

Em outras palavras, o Ministro Relator Teori Zavascki se manifestou pelo
desprovimento do recurso e, com isso, propds fixar como tese de repercusséao geral
a interpretagéo de que a imprescritibilidade a que se refere o paragrafo 5° do artigo
37 da Constituicao diz respeito apenas a acdes de ressarcimento de danos ao erario
decorrentes de atos tipificados como improbidade ou ilicitos penais. A ministra Rosa
Weber e o Ministro Luiz Fux o acompanharam integralmente. O ministro Luis

Roberto Barroso, embora também tenha aderido a esse entendimento, propés uma

1 1dem.
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tese de repercussao geral de menor alcance, apenas no sentido de considerar
“prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil”.

Nesta data, o Ministro Dias Toffoli pediu vistas dos autos, os quais foram
devolvidos para julgamento somente em 01 de julho de 2015.

Apds, em 21 de setembro de 2015, o advogado Nilton Garcia da Silva
manifestou-se nos autos, objetivando sua participagcdo como amicus curiae, ou,
alternativamente, como memoriais. Em razdo do pedido acima, os autos foram
conclusos ao Relator em 23 de setembro de 2015.

Até a data da entrega desta monografia, ndo houve nova movimentagao
processual.

Em assim sendo, embora o Recurso Extraordinario n* 669.069/MG tenha tido
seu julgamento suspenso, da presente Repercussao Geral € possivel constatar que
o ordenamento juridico brasileiro tem apontado para uma nova interpretacdo da
ressalva constitucional ora tratada.

Como agora se vé, ndo apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia
passa a rechacar a aplicagao da teoria da imprescritibilidade de forma absoluta nas
acdes de ressarcimento por danos ao erario.

Apesar deste possivel novo entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo
ser o defendido neste trabalho, ha que se reconhecer que o ordenamento juridico

brasileiro esta diante de uma mudanca constitucional e administrativa consideravel.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir de apontamentos doutrinarios, legislativos e jurisprudencial, o
presente trabalho teve como foco principal o estudo sobre a aplicacdo do prazo
prescricional quinquenal (cinco anos) as ag¢des de ressarcimento por danos ao
erario.

Dificil, porém, chegar a conclusdes limitadas e objetivas acerca deste tema,
ao passo que, como observado ao longo deste trabalho, o Direito esta em constante

transformacao. Para tanto, o que se |, neste momento, sdo as consideragdes finais,
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as quais nao visam, sob hipétese alguma, esgotar todas as discussdes juridicas e
sociais sobre este tema.

Em assim sendo, no segundo capitulo foi possivel observar a importancia do
patrimdnio publico, na medida em que a Constituicdo da Republica regulamenta rua
protecao e conservagao.

Diante disso, o terceiro capitulo demonstrou a existéncia de um
microssistema voltado para a tutela coletiva do patrimdnio publico, no qual varias leis
se uniram, e ainda se unem, para, em conjunto, disciplinar as medidas de
prevencao, protecdo, conservacao, correcao, ressarcimento e até mesmo aplicacao
de carater punitivo para situagdes que causem lesdes e/ou ameacas de lesdes ao
patrimdnio publico.

Nao obstante o exposto, o terceiro capitulo analisou, também, a acao de
ressarcimento por danos ao erario, medida judicial integrante do microssistema
citado acima, que visa ressarcir a Fazenda Publica de qualquer lesdo ocorrida em
seu patrimdnio que tenha causado algum dano ao erario.

Todavia, a despeito da referida demanda, o quarto capitulo demonstrou que,
apesar da corrente maijoritaria e do atual entendimento tanto do Superior Tribunal de
Justica como do Supremo Tribunal Federal com relagdo a ressalva final do §5° do
artigo 37 da Constituicdo da Republica de 1988 serem no tocante a interpretagao
voltada para a imprescritibilidade das demandas ressarcitorias, este ndo é o
entendimento mais adequado que deve ser dado a norma constitucional ora tratada.

Justificou-se, isto, através do exame de que nao ha, na ressalva estudada,
expressa mencao a auséncia de prescricdo, motivo pelo qual as acbes de
ressarcimento ao erario ndo sao imprescritiveis. Observou-se, também que a
prescricdo € a regra geral do ordenamento juridico brasileiro e que uma excegao a
ela deve ser expressamente declarada e interpretada restritivamente.

Devido a isso, concluiu-se que a ressalva prevista no §5° do artigo 37 da
CR/88 nao tem o condao de estabelecer uma hipétese de imprescritibilidade, mas
apenas de distinguir os prazos prescricionais das pretensdes punitivas dos prazos
prescricionais das pretensdes reparatorias.

Destacou-se, ainda, que a teoria da prescritibilidade cria suas bases através
da defesa e aplicagao dos principios constitucionais da seguranca juridica, da ampla

defesa e do contraditério e da igualdade.
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Apds a defesa da aplicagdo da prescricdo, o segundo topico do quarto
capitulo analisou qual deve ser o prazo aplicado as agdes ressarcitorias, ao passo
que inexistente lei especifica que regule o tema.

Para tanto, primeiramente foi rejeitada a possibilidade de utilizagdo de
qualquer prazo fundamentado no Cdodigo Civil, na medida em que este possui suas
bases fundadoras completamente diferente das do Direito Publico.

Ademais, viu-se que a aplicagdo analdgica do Cédigo Civil somente estaria
autorizada na auséncia de legislacdo administrativa, o que ndo ocorre no caso em
tela.

Ficou estabelecido, entdo, que o prazo prescricional deve ser baseado nas
normas de Direito Publico. Desta maneira, percebeu-se a necessidade de utilizar as
normas existentes no microssistema de tutela coletiva do patriménio publico para dar
0 prazo mais adequado a medida judicial ressarcitoria.

Isto porque, como visto ao longo do presente trabalho monografico, as
normas deste microssistema sédo todas baseadas no principio da conservagao do
patriménio publico e, diante de uma omissdo em um procedimento e/ou processo de
tutela coletiva do patriménio publico, observou-se que deve-se buscar a solugao
primeiramente dentro deste microssistema.

Em assim sendo, viu-se que, de acordo com as normas da Lei de Acéo
Popular, da Lei de Acéo Civil Publica, da Lei de Improbidade Administrativa e das
demais normas que compdem o sistema ora discutido, o prazo prescricional mais
adequado as agdes de ressarcimento por danos ao erario € o de 5 (cinco) anos, ao
passo que € o0 mesmo prazo prescricional das demandas acima citadas.

Por fim, concluiu-se que uma vez que se entenda pela aplicagédo do prazo
prescricional de 05 (cinco) anos, nao havera que se falar em violagdo aos principios
da igualdade, seguranca juridica, contraditério e ampla defesa, nem em violagao a
outras normas constitucionais e também infraconstitucionais.

Logo, embora ainda seja corrente minoritaria tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, a interpretagcao da ressalva final do §5° do artigo 37 da CR/88 que
melhor acolhe os principios e regras constitucionais e infraconstitucionais € a da
aplicagao de prazo prescricional quinquenal as agdes de ressarcimento por danos

ao erario.
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