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1. Da falta de previsédo legal
expressa acerca do assunto

A natural demoranas investigacdes vol-
tadas a colher dados para a propositura de
acdes diante da ocorréncia de atos de im-
probidade administrativa tem feito surgir,
com muita habitualidade, na contesta¢do de
demandas em que se pleiteia o ressarcimen-
to de danos, a alegacéo de prescricao do di-
reito, invocando-se o prazo de cinco anos,
com respaldo em algumas normas que im-
pdem esse prazo para postulagdes envolven-
do, ativa ou passivamente, a Fazenda Pu-
blica, de modo a ensejar, na pior das hipote-
ses, 0 uso da analogia, com base na qual um
entendimento nesse sentido poderiaencon-
trar eco?.

A tese, contudo, nédo tem recebido o be-
neplacito de nossos tribunais, que invocam,
para afastar o Gbice, muitas vezes fazendo
uma simples afirma¢do sem maiores escla-
recimentos, aregrado § 5°do art. 37 da Cons-
tituicdo Federal, na qual estaria o limite para
a definicéo, pelo legislador inferior, do tem-
po que se daria para a discussédo dos atos
de improbidade.
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Assim, em ementa de acérdado do Supe-
rior Tribunal de Justica, encontra-se como
enunciado que “é imprescritivel aacao civil
publica visando a recomposicdo do patri-
monio publico (art. 37, § 52, CF/88)”2. A lei-
tura do aresto, entretanto, demonstra que a
manchete néo retrata o enredo, ja que a ques-
téo especifica da prescricédo ndo foi enfren-
tada naquele julgamento, pois o recurso es-
pecial fora interposto sob a alegac¢éo de con-
trariedade ao art. 535, Il, do Codigo de Pro-
cesso Civil, discutindo a suposta omissdo
do tribunal local na apreciagdo do tema da
prescri¢cdo, de modo que sequer poderia
aquela Corte, per saltum, adentrar no exame
do problema.

Por forca do ambito do recurso, a preo-
cupagéo do julgado do Superior Tribunal
de Justica foi ndo de resolver a questdo da
prescricdo em si, mas, sim, de demonstrar
gue ndo houverasiléncio sobre o tema, de vez
que o mesmo fora expressamente tratado pelo
tribunal recorrido, que proclamara, ele sim, a
imprescritibilidade do direito de agdo, com
base naguela norma constitucional.

Realmente, no julgamento do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, que ensejou o espe-
cial, ndo se verificaomisséo, de vez que nele
ficara assentado, literalmente, que *“a agdo
civil pablica é imprescritivel (cfr. parte final
do §52doart. 34 da Carta Magna); s6 aagao
popular prescreve no prazo quinguenal (cfr.
art. 21 da Lei Federal 4717/65)3.

Noutra feita, o Tribunal de Justica de Séo
Paulo reafirmou a mesma idéia, com apoio
nalicio de Gianpaolo Poggio Smanio (1998,
p. 89), deixando assentada a imprescritibi-
lidade, igualmente com base no mesmo § 5@
do art. 37 da Constitui¢do da Republica*.

Curioso observar-se que o preceito a que
se apegam os julgados nada diz, de modo
direto e expresso, sobre a prescrigdo da agdo
de ressarcimento de danos, tratando ape-
nas de anunciar que lei futura estabelecera
0s prazos de prescricdo para ilicitos prati-
cados por agentes publicos que causem pre-
juizos ao erario, “ressalvas as respectivas
acdes de ressarcimento™s.

Da ressalva as a¢des de ressarcimento
poderia inferir-se a conclusdo de que o le-
gislador constituinte as quis imprescriti-
veis?

2. Da afirmacdo da imprescritibilidade

Aredacdo do §52do art. 37 da Constitui-
cao Federal indica que foi conferida atribui-
cao para lei infraconstitucional estabelecer
prazo de prescrigdo apenas no que tange aos
ilicitos praticados por qualquer agente publico;
nao se Ihe determinando, de outro lado, que
viesse a dispor sobre o prazo para o ajuiza-
mento das ag¢bes de ressarcimento. Os jul-
gados referidos levam um pouco além o
enunciado constitucional e concluem que,
por for¢a da limitacdo ditada aquela supos-
ta lei reguladora, as a¢Oes de ressarcimento
seriam imprescritiveis.

A interpretagdo, todavia, ndo se afigura
correta.

A norma em questdo cometeu, efetiva-
mente, o0 estabelecimento de prazos de pres-
cricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, a uma nova lei que
os disciplinaria, excepcionando, no entan-
to, as acBes de ressarcimento. Para essas, na
Constituicdo, nada veio a ser regrado. Dal,
entretanto, serem elas vistas como impres-
critiveis ha uma distancia muito grande,
para o que faltam alguns elementos que de-
veriam ser retirados da préprianormacons-
titucional e ndo s6 intuidos, como parece
ser 0 caso.

A imprescritibilidade, em nosso sistema
juridico, representa uma situacdo anémala,
ndo usual, que, portanto, somente poderia
ser decorrente de previsdo expressa e ine-
quivoca (Cf. PEREIRA, 2000, p. 439), de vez
que, em nosso Direito, todas as pretensdes
sd0 prescritiveis, em maior ou menor prazo,
conforme as disposi¢des das leis infracons-
titucionais.

Ademais, a interpretacédo que se haveria
de dar ao preceito que impusesse a nao pres-
cricdo deveria ser restritiva, por importar,
segundo Carlos Maximiliano (2002, p. 190),
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em um privilégio. Evidente que, se até uma
norma hipotética dispondo nesse sentido
obrigaria a exegese restritiva, ndo haveria
como da inexisténcia da norma chegar-se a
igual conclusao.

No caso, a imprescritibilidade deveria
estar expressamente prevista na Constitui-
cdo, exatamente porque da prescricao tra-
tou a Lei Maior, delegando a sua disciplina,
guanto a alguns aspectos, as menores. Se
néo procedeu do mesmo modo com relagéo
ao ressarcimento, isso sozinho néo autori-
za concluir ter adotado a tese da nédo pres-
cricdo. Tanto é assim que, quando a Consti-
tuicdo previu demandas ou sanc¢des ndo
sujeitas a prescricdo, fé-lo de modo expres-
so, como se verifica relativamente aos cri-
mes de racismo (art. 5¢, inciso XLII) e quanto
as acbes de grupos armados contraa ordem
constitucional e o Estado Demaocratico (art.
59 inciso XLIV). Nao houve, relativamente
aesses temas, umsiléncio ou asimples proi-
bicdo de norma inferior tratar do assunto,
mas claramente se retirou a incidéncia do
tempo sobre os fatos, proclamando-se a im-
prescritibilidade.

Em linhas gerais, a Constitui¢cdo néo re-
serva preocupagdo maior com as questdes
de ordem patrimonial, mesmo que pertinen-
tesadinheiro publico. Assim, parece de todo
contraditorio conferir-se a uma pretenséo
simplesmente ressarcitéria, versando sobre
interesses materiais, ainda que afetos aos
cofres publicos, a mesma dignidade que o
sistema emprestou a outros bens e interes-
ses juridicos tutelados com a previsao de
penaao crime de racismo e a acdo de grupo
armado atentando contra a ordem constitu-
cional ou o Estado, em relagéo aos quais se
permite a apuragdo e punic¢do dos fatos a
qualquer tempo.

Os valores juridicos aqui comparados
sdo muito diferentes, hierarquicamente. Pro-
tege-se o préprio Estado e a Democracia,
guando se permite alcancar a qualquer tem-
po aacio de quem contraeles atente, e, quan-
do se apresenta a repulsa ao racismo, valo-
riza-se um dos objetivos fundamentais da

Republica e um dos principios que, no &m-
bito internacional, regem a atuacgéo do Brasil.
Dessa forma, transparece néo ser razoavel
sustentar-se a imprescritibilidade também
da mera agdo de ressarcimento, que longe
esta de justificar igual tratamento.

Nao se estd fazendo aqui uma exegese
meramente literal da norma, porém esta se
buscando, nalinha preconizada por Rodolfo
Luis Vigo (1993, p. 16), a partir da letra da lei
e aluz de certos problemas reais ou imagina-
rios, saber o que é permitido. Avanga-se, en-
tdo, do texto em si, para alcangar todo o orde-
namento e a multiforme realidade do direito.

Nessa linha, além de se comparar o inte-
resse protegido com outros expressamente
reputados imprescritiveis, ndo se pode es-
quecer de gque a paz social, a tranqgtilidade
daordemjuridica é o verdadeiro fundamen-
to daprescrigédo (Cf. PEREIRA, 2000, p. 437),
vistacomo “uma instituicao necessaria para
a ordem social e para a seguranca juridica,
introduzida em aten¢do ao bem publico”
(Cf. DIEZ-PICAZO; GULLON, 1995, p. 283).
Conclui-se, destarte, que a impossibilidade
de se discutir pretensdes apés certo prazo
atende a idéia de pacificagéo, conceito que
também ha de ser preservado, com ele, sem
davida, havendo se preocupado o sistema
juridico patrio, até em cumprimento a uma
regra que guarda contornos universais.

Desse modo, e a par da imprescritibili-
dade soar contraditéria em face do sistema
e dos demais fatos vistos como ndo prescri-
tiveis, acircunstancia de a Constitui¢do ndo
encomendar, expressamente, umanovadis-
ciplina legal para o assunto atendia a con-
di¢des de momento, ndo representando 6bi-
ce a que leis novas viessem a ser editadas,
prevendo prescri¢do ou, entdo, que se apli-
cassem normas ja existentes para reger a
matéria. A dispensa da edicdo de um novo
diploma, portanto, pode ser vista como o
reconhecimento de que as leis existentes ja
supriam a matéria ou, quando nao assim,
como a limitagdo material do preceito que
surgiria voltado somente para cuidar dos
ilicitos de natureza criminal.
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Interpretar de outra forma a questao se-
riavisualizar a Constituigdo como umanor-
ma restritiva, que impediria o trato de maté-
rias afeitas a legislacdo infraconstitucional,
sem criar clausula pétrea e sem dispor so-
bre 0 assunto com a clareza que se faria de
rigor, caso houvesse o intento de impedir,
simplesmente, a cria¢ao de qualquer dispo-
sicdo diferente.

Se o Constituinte ndo quisesse a inge-
réncia de norma inferior, ndo teria dito que
as acOes de ressarcimento ndo seriam disci-
plinadas pela norma que cuidasse da pres-
cricdo para os ilicitos, mas ja teria ele proé-
prio dito como reger-se-ia a prescri¢ao e,
principalmente, se fosse essa a sua inten-
¢do, proclamado a sua imprescritibilidade,
igual ao que fez com o racismo e com os atos
atentatdrios a Constituicdo e ao Estado.

N&o se pode entender que, pelo fato de a
Constituicdo nédo ter mandado disciplinar
a prescrigdo para as agdes de ressarcimen-
to, essas se tornaram imprescritiveis, por-
gue se estaria pretensamente usando o ar-
gumento a contrario, que, no entanto, somente
funciona quando se depara com uma regra
excepcional (Cf. ASCENCAO, 1983, p. 343)
e regra aqui sequer ha. Acudindo-se da li-
nha demarcada por Carlos Maximiliano
(2002, p. 256), o fato de impor-se a afirma-
cdo pela lei de prazo para as sang¢des ndo
representa estar a hipdtese excepcionada
totalmente liberada do prazo, porque, no
Direito Constitucional, o principio inclusio
unius alterius est exclusio exige maior e mais
discreta reserva do intérprete.

3. Da prescricdo no prazo do
direito comum

E certo que o0 mesmo paragrafo utilizado
por alguns julgados parasustentar aimpres-
critibilidade das agdes de ressarcimento ser-
viu também para reconhecer a existéncia
de prescri¢do, mas de vinte anos, ao tempo
do Cadigo Civil revogado®.

Nesse sentido, o Tribunal de Justiga de
Sé&o Paulo, ap6s afirmar a impossibilidade

de ser estabelecido prazo prescricional para
a agdo ressarcitoria pela norma que a viria
disciplinar, concluiu que, “inexistindo pre-
visdo especial para tal hipotese, o prazo
prescricional é o comum disciplinado pelo
art. 177, do Codigo Civil”, repudiando, ou-
trossim, a aplicacdo analdgica da Lei n.
4.717/65 do Decreto n. 20.910/32 e da Lei
n. 6.404/76, que foram invocados nas ra-
z0es recursais daquele processo, procuran-
do alcangar a prescri¢do pelo vencimento
do quinqlénio’.

N4&o se pode negar que a linha sustenta-
da por essa decisdo é mais coerente que ada
imprescritibilidade, de vez que nédo a cria
do siléncio da Constitui¢gdo. Nem assim,
porém, pode ser agasalhada, pois importa-
riaem 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 prazos que
gravitam emtorno das pretensdes envolven-
do a Fazenda Publica.

4. Das normas que ensejam definir-se a
prescrigdo ap6s o curso de cinco anos

Destarte, a falta de disciplina constitucio-
nal e de imposi¢cdo de uma nova lei para
cuidar do assunto permite que se colham,
no ordenamento, as previsdes que melhor
se adaptem ao caso, que podem, inclusive,
ser encontradas na propria regra legal cria-
da para regular os prazos para a aplicagéo
de sanc¢es por atos ilicitos praticados por
agente publico, da qual a Constituicdo ndo
cobrou definicdo paraas agfes ressarcitorias,
mas, nem por isso, a impediu de cria-la.

Em seu art. 23, a Lei n. 8.429/92 cuida,
particularmente, da questédo da prescricéo,
prevendo a sua consumacdo apds cinco
anos do término do exercicio de mandato,
de cargo em comissdo e de funcdo de
confianga. Apesar de essa disposicédo pre-
ver o prazo de prescricdo para “as a¢des des-
tinadas a levar a efeito as sanc¢des previstas
nesta Lei”, firmou-se entendimento segun-
do o qual a norma néo se aplica para os
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casos de ressarcimento de danos, incidindo
somente com relacdo as penas de que cogi-
ta. Semelhante entendimento, sem dudvida,
afronta a previsao legal.

A Lei n. 8.429/92 disciplina as san¢des
aplicaveis aos agentes publicos, nos casos
de enriquecimento ilicito, de modo que nédo
haveria como se dissociar a questdo da pres-
cricdo para o ressarcimento da previsdo que
aproprialei faz paraotema (art. 23). Assim,
ela ndo distingue entre sangdes e ressarcimen-
to, até porque coloca, expressamente e sem
gualquer margem de davida, entre as penas
reservadas ao responsavel pelo ato de im-
probidade, também o ressarcimento integral
do dano, tanto no inciso I, como também nos
incisos Il e 11l do art. 12, que é o conteudo
integral do seu Capitulo Ill, denominado
“Das penas”. Resulta disso, elementarmen-
te, que, pelo texto legal, o ressarcimento tam-
bém é san¢do (“cominacéo”), ndo havendo,
diante da clareza da regra, como apartar
ambas situagdes.

Se estéo tratadas nessa Lei todas as con-
seqUiéncias e san¢Bes que advém para o res-
ponsavel por ato de improbidade, inclusive
0 ressarcimento previsto no capitulo deno-
minado “das penas”, ndo haveria como se
deixar de colher, também nesse mesmo di-
ploma, o prazo prescricional, que é por ela
definido expressamente no art. 23, inciso I,
apos o caput proclamar que “as a¢gdes desti-
nadas a levar a efeito as sangdes previstas
nesta Lei podem ser propostas: ....”

Transparece inegavel que, ao se enten-
der que a prescrigdo do ressarcimento ndo
estaria sujeita ao prazo disciplinado no art.
23 da Lei n. 8.429/92, estéa se contrariando
anormaem questdo, ja que ela nédo esta sen-
do aplicada quando deveria ser.

Ademais ndo fosse, mesmo que nao se
considerasse aplicavel a hip6tese o art. 23
daLein.8.429/92, outros dispositivos exis-
tem que também conduzem a conclusao de
gue o prazo para promover a acao de res-
sarcimento é de cinco anos.

Assim, o art. 21 da Lei n. 4.717/65, que
regula a acédo popular, tratando, portanto,

de outro meio de defesa do patriménio pu-
blico e do seu ressarcimento, prevé prescri-
¢ao de cinco anos. N&o se revela pertinente
afasta-lo por conta dos legitimados para a
propositura da acéo e das pessoas que ne-
cessariamente devem figurar no processo,
como o fez julgado do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, ja citado®. Ambas as deman-
das objetivam igual finalidade, ou seja, pro-
curam preservar o patriménio publico, em
seu sentido amplo, sendo certo que a dita
acdo popular prestigia a iniciativa indivi-
dual, ndo afastando a possibilidade de tam-
bém por meio dela discutir-se improbidade
administrativa, de forma que se pode ter
identidade da prépria causa de pedir em re-
lacdo ao processo em que se busca ressarcir
danos por conta da mesma improbidade.

Se 0 prazo para o ajuizamento de uma
delas devesse ser maior, é inegavel que ha-
veria de sé-lo para a acdo popular, de vez
gue o legitimado para sua propositura é
pessoa fisica, o cidadao, sem, logicamente,
dispor da organizagdo daqueles que sdo os
titulares da acéo civil publica.

Quando nao fosse essa a norma, pensa-
vel seria, entdo, restringir-se o prazo tam-
bém a cinco anos, por forca do que dispde o
Decreto n. 20.910/32, que protege o patrimd-
nio publico, tal qual a a¢do civil publica pro-
curapreservar, e que, prestigiando aregrada
igualdade, haveria de ser aplicado néo sé
guando o particular demanda o Estado, mas
guando alguém demanda o particular,coma
finalidade de repor o patrimdnio publico.

Como se denota, essas outras disposi-
¢des, ndo fora a regra especifica da propria
acdo baseada na improbidade, antep6em-
se a adocdo da tese da imprescritibilidade,
conferindo respaldo a que se entenda como
sendo o de cinco anos o0 prazo para o ajui-
zamento de a¢Oes promovidas para esse fim.

Notas

! Dessa forma, o Codigo Tributario Nacional
preveé o prazo de cinco anos para pleitear a restitui-
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cdode tributos pagos indevidamente (art. 168), para
constituicdo do crédito tributério (art. 173) e paraa
cobranca do crédito tributario (art. 174); o Decreto
n. 20.910, de 06.01.1932, fixa em cinco anos o pra-
zo para a cobranca das dividas passivas da Unidao,
Estados e Municipios (art. 12); o Decreto-lei n. 4.597,
de 19.08.1942, estendeu o prazo de prescri¢do pre-
visto no Decreto n. 20.910 para as autarquias, enti-
dades e 6rgdos paraestatais (art. 29); a Lei n. 4.069,
de 11.06.1962, prevé a prescri¢do da cobranga de
dividas referentes ao resgate de titulos federais,
estaduais e municipais e dos juros, no prazo de
cinco anos, desde que se tornaram devidos (art.
60); a Lei n. 4.717, de 19.06.1965, estabelece ser de
cinco anos o prazo para o ajuizamento da acédo
popular (art. 21); e a Lei n. 9.429, de 02.06.1992,
que cuida das penas para os atos de improbidade
administrativa, restringe a possibilidade de denun-
cia até o prazo de cinco anos (art. 23).

2STJ - 12 Turma, recurso especial n. 403153, de
S&o Paulo, rel. JOSE DELGADO, julgado em
09.09.2003, publicado no DJU de 20.10.2003.

3 TJSP — 2¢Camara de Direito Publico, apelacdo
civel n. 89119-5/2, rel. VANDERCI ALVARES, jul-
gado em 24.08.1999, publicado no DOE de
15.09.1999.

4 Cf. TISP — 62 Camara de Direito Publico, ape-
lagdo civel n. 199412-5/7-00, rel. AFONSO FARO,
julgado em 10.02.2003, publicado no DOE em
10.04.2003. Ao julgar embargos de declaracéo ofe-
recidos contra aquele acérdéo, reconheceu-se que
ele estava truncado e concluiu-se pela néo aplica-
cdo da regra do art. 23 da Lei de Improbidade,
porque “para o ressarcimento do dano néo hé pres-
cricdo, conforme dispde o artigo 37, § 52, da Cons-
tituicdo Federal” (embargos de declaracdo n.
199412.5/9-01, julgado em 16.06.2003, publicado
no DOE em 08.08.2003).

*“Art. 37 - § 52 “A lei estabelecera os prazos de
prescricao para os ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarci-
mento.”

¢ Seguindo essa linha de raciocinio, o prazo ago-
ra seria de dez anos, por forca do que dispde o art.
205 do Cadigo Civil: “a prescrigdo ocorre em 10(dez)
anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo me-
nor.”

" TJSP - 32 Camara de Direito PUblico, agravo
de instrumento n. 282418-4/4-00, rel. Laerte Sam-
paio, julgado em 15.10.2002, publicado no DOE
de 13.12.2002.

8 Agravo de instrumento n. 282418-4/4-00 cit.
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