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mprescritibilidade no ressar cimento de prejuAzos por improbidade

De acordo com o § 5° do artigo 37 da Constituicdo, cumpre alel estabelecer "[...] os prazos de
prescricdo parailicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, gue causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”. Com base nessa ressalva realizada ao final
do dlsposmvo uanto as a(;oes de ressarcimento, firmou-se o entendimento do cardter imprescritivel da
) de prejuizos causados ao erdrio por atos de improbidade.

Publico = Pragmatico

O Supremo Tribunal Federal, no Tema de Repercusséo Geral n°

897, definiu a quest&o nos seguintes termos. " SAo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa". O Superior
Tribunal de Justicafoi no mesmo caminho, estabelecendo o Tema Repetitivo n® 1.089 que "

Na acdo civil publica por ato de improbidade administrativa é possivel o prosseguimento da demanda
para pleitear o ressarcimento do dano ao erario, ainda que sejam declaradas prescritas as demais
sancoes previstasno art. 12 da Lel 8.429/92".

Embora discordemos frontal mente desses entendimentos, o objetivo aqui ndo é expor as razdes dessa
discordancia, mas explorar as consequéncias dessas teses e algumas inconsisténcias geradas [1].

No Direito brasileiro, a prescricdo € sempre aregra e aimprescritibilidade a excecdo. Tanto que a
pretensdo de reparacéo de danos causados a Fazenda Publica decorrente deilicito civil € prescritivel,
conforme jadecidiu o STF no Tema de Repercussao Geral n° 666. Ou sgja, somente aquel es danos
decorrentes de ato improbo doloso é que estéo abarcados pela tese daimprescritibilidade. E € aqui que as
Ccoisas comegam a se mostrar problematicas.

Se 0 STF condiciona expressamente a imprescritibilidade a situacéo fatica do dano ser decorrente de ato
doloso de improbidade, nos parece incontestavel que, primeiro, € preciso gue esteja configurada a prética
do ato. SO ha que se falar em imprescritibilidade se o dano estiver fundado em ato improbo. Ocorre que,
por suavez, a caracterizacdo do ato de improbidade depende da existéncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado. Afinal, ndo ha como se taxar de improbo um ato que n&o foi assim declarado em
definitivo pelo Judiciério.
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Sabemos da distin¢éo que geramente se faz entre a pretensdo condenatéria e a pretensdo declaratéria do
ato de improbidade, sendo esta Ultima a que se busca na acéo de ressarcimento ao erario de danos
causados por ato improbo ja prescrito. Contudo, entendemos ser essa uma distingdo artificial e que ndo
se sustenta a partir de uma andlise sistemética do ordenamento brasileiro. Seja em suaredagdo original
ou em suaredacdo atual, aLe de Improbidade, ao tratar de prescricéo, o faz em geral, para a acéo de
improbidade, sem distingdo entre as eventuais sangdes passiveis de aplicagao.

Ora, se aimprescritibilidade esta condicionada ao reconhecimento da prética de improbidade pelo
agente, caso prescrita a pretensdo condenatéria estatal como sustentar que a pretensdo indenizatoria dai
decorrente é imprescritivel? Como sustentar, como entende o STJ, que mesmo que o agente ndo possa
sofrer as punigdes previstas na Lei de Improbidade, o ressarcimento dos danos causados € possivel, pois
imprescritivel?

Se prescrita a pretensdo de se declarar um ato como improbo, o0 exame do fato pel as autoridades para
fins de punicdo resta vedado. E, sendo esse o caso, como pode ser possivel a continuidade da pretenséo
de ressarcimento por supostos danos causados por um agente que ndo mais pode ser punido pelas
supostas infracdes que cometeu? Enfase, aqui, no "supostos’. Se ndo ha sentenca transitada em julgado
(e, especialmente, se nem sequer € possivel ser proferida sentenca em razéo do advento da prescricédo)
ndo ha formagao de certeza sobre aiilicitude da conduta.

Levando arisca os entendimentos dos tribunais superiores, 0 que estamos fazendo é autorizar que um
agente que ndo pode mais ser condenado pela prética de ato de improbidade sgja condenado aressarcir
os danos causados pela prética desse ato — ato que, repita-se, juridicamente ndo existe! Jamaisfoi e
jamais podera ser caracterizado como improbidade pelo Poder Judiciario. Em outras palavras, uma
condenagao aressarcir 0s supostos danos causados por um suposto ato que jamais foi reconhecido como
antijuridico pela autoridade competente.

Relembremos que o STF condiciona aimprescritibilidade a prética de ato doloso de improbidade. Se
esse ato ndo esta mais sujeito a condenacdo e ndo foi reconhecido como tal pelo Poder Judiciario, nos
parece que cai por terra qualquer alegacao de imprescritibilidade da pretenséo dai decorrente. Por essas
razdes, a nosso ver, a unica forma de compatibilizar atese daimprescritibilidade com a Constituicéo é a
partir de um procedimento estruturado em duas fases: primeiro se declara como improbo o ato praticado
pelo agente em sentenca judicial transitada em julgado; e s6 entdo se reconhece aimprescritibilidade da
pretensdo indenizatoria pel os danos ao erario causados por esse ato.

Sabemos que essa tese chegou a ser levantada no julgamento do Tema n® 897 e néo prevaleceu, mas fato
€ que essa € a Unica de forma de se compatibilizar a sua redacéo com a Constituicdo. Aqui esta atratar
da utilizagéo do instituto dainterpretacéo conforme a Constitui¢cdo, como mecanismo de manutencao da
integridade e coeréncia do ordenamento.
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Sem a declaracéo da natureza improba do ato simplesmente ndo ha como se sustentar a
imprescritibilidade do dano dele decorrente porque essa imprescritibilidade esta condicionada a natureza
improba do ato. A natureza improba do ato é condi¢do de possibilidade para o reconhecimento da
imprescritibilidade. Veja-se que no processo destinado a reparacdo dos danos a parte autora precisa,
necessariamente, comprovar a prética de ato de improbidade pelo réu (ainda que a pretenséo dai
decorrente sgja apenas declaratdria). E é no minimo ildgico que um acusado se defenda de uma
pretensdo prescrita (improbidade) para evitar uma consequéncia (ressarcimento) de uma condenacéo que
nao podera existir.

Ent&o, prescrito o ato de improbidade, quer dizer que 0 agente ndo pode mais ser condenado aressarcir
os danos causados aos cofres publicos? N&o necessariamente. O Unico ponto € que, nesse caso, essa
pretensdo indenizatdria ndo seraimprescritivel pois ndo satisfeito um requisito essencial para a aplicacéo
do no Tema de Repercussao Geral n° 897: a caracterizacdo de ato doloso de improbidade. Tanto € assim
gue, nesses casos em gue identificadairregul aridade, mas ausentes 0s requisitos para 0 g uizamento ou o
prosseguimento da acéo de improbidade, deve o juiz converté-laem agdo civil publica (8 16 do artigo 17
dale n°8.429.92).

E como o ato ndo mais pode ser caracterizado como improbo, somente pode ser considerado um ilicito
civil "comum" e, portanto, sujeito ao Tema de Repercussdo Geral n° 666: "E prescritivel a acéo de
reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil™.

A luz de todo o exposto, concluimos:

1. A tese daimprescritibilidade da ac&o de ressarcimento de danos decorrentes de ato de improbidade
exige, para a sua aplicagado sentenca condenatdria transitada em julgado reconhecendo a natureza
improba do ato;

2. Sem a declaracéo da natureza improba do ato ndo ha como se sustentar a imprescritibilidade do dano
dele decorrente porgue essa imprescritibilidade esta condicionada a natureza improba do ato. A natureza
improba do ato € condigdo daimprescritibilidade;

3. Prescrevendo a pretensdo punitiva estatal, 0 ato somente pode se enquadrar na categoria deilicito civil
"comum" e, consequentemente, a acdo de ressarcimento pelos danos causados é prescritivel, nos termos
do Tema de Repercussdo Geral n° 666.

[1] Paraentrar em contato com o nosso posicionamento, ver GUIMARAES, Bernardo Strobel; SOUZA,
Caio Augusto Nazério de; VIOLIN, Jorddo; MADALENA, Luis Henrique. A novaimprobidade
administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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