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VOTO

1. O presente voto, ao dispor aos eminentes pares e
as partes a respectiva integra, expressa fundamentacado
nos termos do inciso IX do art. 93 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, e se contém em
aproximadamente 9 (nove) paginas. A sintese e conclusao
podem ser apresentadas, sem prejuizo da explicitagdo no
voto contida, a luz do procedimento que se fundamenta
nos termos do insculpido no inciso LXXVIII do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988, em cuja abrangeéncia se
insere a celeridade de julgamento, mediante sucinta
formulagdo que tem em conta as seguintes premissas e
arremate:

1.1. Premissas:

Primeira: a prescrigao € instituto que milita em favor
da estabilizacao das relagdes sociais e, assim, a uma
dimensao especifica do principio da seguranga juridica,
estruturante do Estado de Direito.

Sequnda: Ha, no entanto, uma série de excegOes
explicitas no texto constitucional, como a pratica dos
crimes de racismo (art. 5%, XLII, CRFB) e da agao de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV,

CRFB). Nesse mesmo rol esta o dispositivo previsto no art.
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37,8 5% CREFB.

Terceira: o texto constitucional € expresso ao prever
que a lei estabelecera os prazos de prescri¢ao para ilicitos
na esfera civel ou penal, aqui entendidas em sentido
amplo, que gerem prejuizo ao erdrio e sejam praticados
por qualquer agente. Logo em seguida, porém, decota de
tal comando para o Legislador as agOes civeis de
ressarcimento (ou seja, de recomposicio) do erario,
tornando-as, assim, imprescritiveis.

Quarta: Sao, portanto, imprescritiveis as agOes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato de
improbidade administrativa.

1.2.Base constitucional: artigo 37, §§ 4° e 52, CRFB.

1.3. Base em precedentes: o voto se estriba em
precedentes que formam jurisprudéncia deste Tribunal;
especificamente cita-se o seguinte: RE 669.069, Rel. Min.
Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 03.02.2016

1.5. Conclusdo: voto pelo parcial provimento do
recurso extraordindrio para (i) afastar a prescricao da
sangao de ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal
recorrido, superada a preliminar de mérito pela
imprescritibilidade das agdes de ressarcimento por
improbidade administrativa, aprecie o mérito apenas

quanto a pretensao de ressarcimento.

Tese de julgamento: Sdo imprescritiveis as acoes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto o bem langado relatorio

proferido pelo e. Ministro Alexandre de Moraes.

Conforme

consignou Sua Exceléncia, trata-se de recurso

extraordindrio interposto em agao de improbidade administrativa em que
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se pleiteia a aplicagdo das sangdes previstas no art. 12, I e III, da Lei n.°
8.429/92. A apelagao foi provida pelo e. Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo para reconhecer a ocorréncia da prescricao e dispensar os
servidores do ressarcimento de danos.

Discute-se, portanto, a prescritibilidade da pretensao de
ressarcimento ao erario em face de agentes publicos em decorréncia de
alegado ato de improbidade administrativa.

Era o que havia a rememorar.

Trago algumas consideragoes que auxiliam a descortinar aquela que,
em meu sentir, € a interpretacao mais adequada do dispositivo previsto
no art. 37, § 5%, da Constituicao da Republica.

Consigno desde ja que este ultimo elemento — a Repuiblica — constitui
a moldura institucional construida pela Constituicdo e caracteriza
nitidamente um Estado Constitucional e Democratico de Direito que tem
como seus alicerces a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico (art. 1°, 1I, III, e V, CRFB).

Bem por isso, ndao ha espago aqui para se pensar a partir de um
republicanismo totalizante, em que o ideal de cidadania ativa aniquile a
dimensao individual e a diversidade tipica das democracias
constitucionais contemporaneas.

E salutar que se levem a sério os compromissos fundamentais,
especialmente - no que interessa - aqueles que materializam a protecao da
coisa publica e da probidade administrativa, incorporados a narrativa
constitucional patria como virtudes republicanas.

Discute-se, no recurso extraordindrio em julgamento, a
prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao erdrio em face de
agentes publicos em decorréncia de suposto ato de improbidade
administrativa. Reproduzo a ementa do acérdao recorrido:

“Acao Civil Publica — Licitacao — Alienacao de bens moveis
— Avaliacdo abaixo de preco de mercado — A Lei Federal n.°
8.112/90 dispde que a acdo disciplinar prescreve em 5 (cinco)
anos quanto as infra¢des puniveis com demissao (inciso I),
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sendo que o prazo prescricional comega a correr da data em que
o fato se tornou conhecido (§ 1°) — Fatos ocorridos em 26.04.1995
e 21.11.1995 — Acao interposta em 03.07.2001 — Ocorréncia da
prescricao — Acao julgada extinta em relagao aos ex-servidores.
Recurso provido”.

No julgamento do RE 669.069 (Tema 666), de relatoria do saudoso
Ministro Teori Zavascki, quando fiquei vencido, esta Corte assim

assentou:

“CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE
DO ART. 37, § 52, DA CONSTITUICAO. 1. E prescritivel a acao
de reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil. 2. Recurso extraordinario a que se nega provimento”. (RE
669069, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
03.02.2016).

Como se vé, naquela ocasido, firmou-se tese restrita aos casos de
ilicito civil, que nao alcanca as ac¢Oes de ressarcimento ao erario fundadas
em atos tipificados como ilicitos de improbidade administrativa.

Dessa forma, a questao constitucional devolvida a esta Corte pelo
presente recurso € a aplicagdo da imprescritibilidade constitucional para
as acoes de ressarcimento decorrentes de atos de improbidade
administrativa.

Permito-me fazer remissao aos fundamentos que adotei quando do
julgamento do RE 669.069, de relatoria do saudoso Ministro Teori

Zavascki, ja mencionado.

1° - Texto Expresso da Constituicao: impossibilidade da restricao
dos ilicitos aptos a ensejar acao de ressarcimento e diferenciacio do
ambito de incidéncia, na tutela da coisa publica, dos §§ 4° e 5° do art. 37.

Como ¢ sabido, a prescricdo € instituto que milita em favor da

estabilizagao das relagdes sociais e, assim, a uma dimensao especifica do

4



RE 852475 / SP

principio da seguranga juridica, estruturante do Estado de Direito. Bem
por isso, a regra geral no ordenamento juridico é de que as pretensoes
devem ser exercidas dentro de um marco temporal limitado.

H4, no entanto, uma série de excegOes explicitas no texto
constitucional, como a pratica dos crimes de racismo (art. 5%, XLII, CRFB)
e da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 52, XLIV, CRFB).

Entendo que nesse mesmo rol esta o dispositivo previsto no art. 37, §
59, CRFB, vazado nos seguintes termos:

" § 5° A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos
ao erdrio, ressalvadas as respectivas ages de ressarcimento.”

Inserido no Titulo III da Constituicao, que trata da Organizagao do
Estado, mais especificamente em seu Capitulo VII, que versa sobre a
Administracdo Publica, em que se estabelece a imperiosidade de
obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37, caput), faz parte, em meu sentir, da
arquitetura constitucional de protecao da coisa publica.

E certo que a previsio de graves sancdes para os atos de
improbidade administrativa e a imperiosidade de sua normatizacao legal
(presentes nos arts. 14, § 9%, 15, V, e 37, §4°, CRFB) também se inserem no
mesmo quadrante de protegao e tutela da coisa publica.

No entanto, tais previsdes nao devem gerar confusdo ou conflito com
o disposto no art. 37, § 52, CRFB. Nesse dispositivo, o texto constitucional
€ expresso ao prever que a lei estabelecerd os prazos de prescri¢ao para
ilicitos (quer, portanto, na esfera civel ou penal, aqui entendidas em
sentido amplo) que gerem prejuizo ao erdrio e sejam praticados por
qualquer agente. Logo em seguida, porém, decota de tal comando para o
Legislador as acOes civeis de ressarcimento (ou seja, de recomposicio) do
erario, tornando-as, assim, imprescritiveis.

O texto constitucional é expresso ao prever a ressalva da
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento ao erdrio. Nao nomeia,



RE 852475 / SP

elenca, particulariza e nem restringe a natureza dos ilicitos que geram
danos e que, assim, podem ensejar o ressarcimento dos danos ao erario.
Basta haver dano. Se houver dano podera haver acao de ressarcimento,
sem que incida sobre essa pretensao qualquer prazo prescricional. Basta,
a luz do comando constitucional, a existéncia de ilicito que a ele cause
prejuizo para que seja possivel agao de ressarcimento, sem que sobre a
pretensao nela veiculada incida qualquer prazo prescricional.

Houve, assim, por escolha do poder constituinte originario, nao
apenas o alcamento da boa governanga a patamar constitucional, mas da
compreensao da coisa publica - ndo raras vezes tratada com desdém,
vilipendiada por agentes particulares ou estatais - como um
compromisso fundamental a ser protegido por todos.

O comando estabelece como um verdadeiro ideal republicano que a
ninguém, ainda que pelo longo transcurso de lapso temporal, ¢é
autorizado ilicitamente causar prejuizo ao erdrio, locupletando-se da
coisa publica ao se eximir do dever de ressarci-lo.

Frise-se, ainda, que esse entendimento nao significa nem pode
significar que se tornariam imprescritiveis todos os créditos publicos
passiveis de inscricao em divida ativa e cobranga mediante execugao
fiscal.

Sem descer as mintucias das regras infraconstitucionais de Direito
Tributario e Financeiro, no que se refere a maior parte da divida ativa nao
tributaria (como, por exemplo, as dividas decorrentes de multas no
exercicio do poder de policia), incide a regra geral da prescritibilidade
como postulado da seguranca juridica e como matéria regida por
legislagao especifica sem qualquer ressalva no texto constitucional.

Quanto a divida tributaria, o prdprio texto constitucional estabelece
caber a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislagao tributdria, especialmente sobre “obrigacdo, langcamento , crédito,
prescricio e decadéncia tributdrios” (art. 146, III, b, CRFB), fixando
textualmente a sua prescritibilidade, a ser definida em lei, e sem também

fazer qualquer ressalva expressa.
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2° — “Agente” como aquele que pratica ato ilicito que gera prejuizo
ao erario.

O disposto no art. 37, §5° € nitido ao prever que a lei estabelecera os
prazos prescricionais dos ilicitos praticados “por qualquer agente, servidor
ou ndo”. Ou seja, o art. 37, §5° é cristalino ao estabelecer a prescricao dos
atos ilicitos como regra, independentemente da qualidade do agente,
quer seja ou nao ele agente estatal (servidor publico). Igual entendimento,
portanto, deve se aplicar a ressalva no que se refere a imprescritibilidade
das pretensoes de carater ressarcitorio dos prejuizos sofridos pelo erario.
Recorde-se que tal compreensao esta em consonancia com a ideia exposta
neste voto de que a excegao prevista nesse dispositivo € um compromisso
republicano, respeitando igualmente o principio constitucional da
isonomia como importante corolario do principio da dignidade da pessoa
humana, fundante de nossa Republica (art. 1°, III, e 5°, caput, CRFB).

Ademais, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.® 8.429/1992)
também nao restringe a pratica de atos de improbidade aos servidores

publicos, nos termos dos art. 1° a 3%

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer
agente publico, servidor ou nao, contra a administracao direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade
para cuja criagao ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimoénio ou da
receita anual, serao punidos na forma desta lei.

Paragrafo tnico. Estdo também sujeitos as penalidades
desta lei os atos de improbidade praticados contra o patrimonio
de entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de orgao publico bem como daquelas para cuja
criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com
menos de cinqlienta por cento do patrimoénio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sangao patrimonial a
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repercussao do ilicito sobre a contribuicao dos cofres publicos.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratagao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungao nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

Art. 3° As disposigOes desta lei sao aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza
ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Diante disso é de se inferir da redacgao do art. 37, §5% que o texto
constitucional ao tratar do sujeito praticante dos atos ilicito, se refere a
“agente”, de forma lata, genérica. Vale dizer, ao se referir a agente
praticante de ato ilicito, submetido a regra prescricional a ser prevista em
lei, o art. 37, §5° se refere ao agente que pratica atos ilicitos danosos ao
erario. A eles se aplicarao as regras especificas de prescricao dos referidos
atos. Mas, nao se isentarao das acOes de ressarcimento,
independentemente da sua qualidade de agente, independentemente da

natureza do ilicito que tenham praticado.
3¢ — Seguranca Juridica.

Diante da excegao constitucional ampla que estabelece a
imprescritibilidade das pretensoes de ressarcimento do erdrio decorrentes
de atos ilicitos que a ele causaram prejuizos, entendo que a sua restri¢ao a
um grupo especifico de ilicitos (sejam eles improbidade administrativa ou
tipos penais), ao contrario de favorecer, milita em desfavor ao principio
da seguranga juridica.

O comando constitucional materializou, com seguranca, o ideal
republicano de que ninguém, ainda que pelo transcurso de lapso
temporal consideravel - frise-se uma vez mais - estda autorizado

ilicitamente a causar prejuizo ao erdrio, locupletando-se da coisa publica
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ao se eximir do dever de ressarci-lo.

O ponto foi bem percebido no parecer da Procuradoria Geral da

Republica apresentado nos autos, verbis:

“A imprescritibilidade representa, antes, garantia da coletividade
a restituicdo do que lhe foi subtraido pelo ato de improbidade, a partir
de violagoes de principios constitucionais caros a populagido como um
todo e do dever de lealdade para com as instituigoes.

Exatamente por isso, no tocante a improbidade administrativa, a
tutela conjunta dos interesses é reclamada pela ordem constitucional.
Ndo hd como dissociar a tutela dos interesses defendidos da
regqulamentacdo da agao de improbidade, inobstante a circunstincia de
cada uma das lesoes advindas do comportamento improbo gerar
consequéncias distintas (sangoes punitivas e reparagio de dano).

O dano ao patrimonio publico é o resultando, dando o Poder
Constituinte preponderdncia ndo a ele, mas a forma como é gerado
(improbidade). Dai a possibilidade, ou melhor, necessidade, de
permitir que se dé prosseguimento a acio de improbidade a fim de que,
mesmo prescritas as demais sangoes, seja alcangada a reparacdo do
dano ao erdrio, de natureza imprescritivel”. (eDOC 26, p. 23/24).

Tendo ciéncia da imprescritibilidade constitucional, nao se trata aqui

de gerar uma injustificada e eterna obrigacao de guarda, pelo particular,

de elementos probatdrios aptos a conclusao de que inexiste o dever de

ressarcir, mas sim da afirmagao de importante protecao da coisa publica

da qual também ele € titular.

A resolucao do caso concreto.

O caso concreto diz respeito a agao de improbidade administrativa,

ajuizada em 03.07.2001, em razao de fatos ocorridos em 26.04.1995 e

21.11.1995.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo decidiu o caso, no

mérito, reconhecendo e decretando a ocorréncia de prescricao

quinquenal, aplicando aos servidores, na hipotese, por analogia, o prazo
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do art. 142, 1, da Lei n.2 8.112/1990.

Diante do exposto, voto pelo parcial provimento do recurso
extraordindrio para (i) afastar a prescricao da san¢ao de ressarcimento e
(ii) determinar que o tribunal recorrido, superada a preliminar de mérito
pela imprescritibilidade das agdes de ressarcimento por improbidade
administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a pretensao de
ressarcimento.

E como voto.

Tese de julgamento: Sao imprescritiveis as acOes de ressarcimento

ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa.
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