DOUTRINA

A imprescritibilidade da acao de
regresso prevista no art. 37, § 5°,
da constituicao federal

Deméstenes Tres Albuquerque 1. INTRODUQAO

Muito se tem debatido acerca do alcance da
regra constitucional insculpida no § 5° do art. 37 da
Constituicao Federal, especialmente no que concerne
a sua parte final. Nos termos do citado dispositivo,
a lei determinara os prazos prescricionais para
ilicitos praticados por agente publico que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acoes
de ressarcimento.

Esta ressalva expressa prevista pelo constituinte
originario tem levado diversos autores que trataram
do tema a concluir que as acoes de regresso da
Administracdo Publica em desfavor do agente causador
do prejuizo apurado em decorréncia de ilicito sdo
imprescritiveis.

Todavia, a matéria esta longe de representar uma
uniformidade doutrinaria e jurisprudencial. No ambito
dos Tribunais de Contas, por exemplo, verifica-se que
a questao nao esta devidamente consolidada até o
momento. A Corte de Contas Federal, por exemplo,
apresenta decisoes, nao poucas, que pugnam pela
imprescritibilidade das acoes de regresso, recusando
as alegacoes de prescricdo sustentada pelas partes,
notadamente em processos de Tomada de Contas
Especial.

Nio é menos significativo, contudo, o nimero de
decisoes em que o E. TCU decidiu pela possibilidade
de prescricao do direito de agir do Estado para cobrar
débito causados por agentes publicos. Mesmo em
relacdo a este entendimento (da prescritibilidade), a
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prescricio estabelecida pelo Codigo Civil. Debate-se,
ainda, que melhor seria admitir-se 0 mesmo prazo
prescricional previsto para a cobranca de créditos
contra o Estado, em nome do principio da igualdade.

Dentro da esfera de atuacdo do Tribunal de Contas
do Distrito Federal a matéria também vem sendo
objeto de proficuos debates, tendo sido criado grupo
de estudo com a finalidade especifica de analisar o
tema.

O presente trabalho nao tem a pretensao de esgotar
o assunto. Busca, de forma simples e em rapidas
pinceladas, tio-somente, contribuir para o debate, a
partir de pareceres ja exarados no ambito da Corte de
Contas Distrital.

2. APRESCRICAO COMO FATOR DE ESTABILIZACAO
SOCIAL

O Direito tem sido um dos grandes pilares do
desenvolvimento da civilizacdo ao longo da historia.
Por meijo da ordem juridica previamente estabelecida,
as expectativas de conduta das pessoas inseridas em
determinado tecido social podem ser mais facilmente
previstas, tornando o convivio intersubjetivo mais
harmonioso.

Desempenha o Direito, nesse contexto, importante
papel de pacificacdo social, pois busca estabelecer
regras gerais de condutas a serem obedecidas pelos
integrantes de um determinado grupo de pessoas. Na
sempre atual licio de Miguel Reale, “zos olbos do homem
comum o Direito é lei e ordem, isto é, um conjunto de
regras obrigatdrias que garante a convivéncia social
gracas ao estabelecimento de limites a acdo de cada um
de seus membros.” (in Licoes Preliminares de Direito.
Saraiva, 19a ed., Sio Paulo, 1991, pp 1/2).

Para que a ordem juridica consiga atingir de
forma eficaz seu objetivo de manutencdo do convivio
pacifico e harmonioso dos cidadaos por ela regidos,
alguns principios basilares devem ser obedecidos. A
estabilizacdo das relacdes juridicas presentes no seio
social ¢ uma das formas de se assegurar a eficiéncia do
Direito como regulador das liberdades individuais.

Nesse contexto, ganha proeminéncia a seguranca
juridica, principio acolhido implicitamente pela Carta
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Magna a partir de diversas regras constitucionais
espalhadas por todo o texto da Lei Maior. Tamanha
sua importancia que o constituinte vedou ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de editar ato
normativo que possa violar direito adquirido, ato
juridico perfeito ou coisa julgada (art. 5°, inciso
XXXVI), consagrando tal regra como garantia
fundamental da pessoa humana, imune, inclusive,
a emenda constitucional, consubstanciando-se em
verdadeira clausula pétrea.

Diversos fatores sio essenciais para se alcancar
a seguranca juridica e com ela a tendéncia de
estabilizacdo das relacoes sociais, fundamental para a
manutencao do convivio das pessoas em comunidade.
Dentre estes, um dos principais € o tempo, que exerce
papel de relevo no mundo juridico.

E o passar do tempo, aliado 2 manutencio da
situacdo juridica existente, que consolida as relacoes
existentes dentro de determinado ordenamento.
Isso permite que as pessoas, diante de situacoes ja
sedimentadas, possam ter certo grau de certeza acerca
do que esperar frente a casos que lhes sio colocados
diuturnamente.

Todavia, o tempo somente ganha relevancia juridica
no momento em que o proprio ordenamento delimita
sua funcao e estabelece as conseqiiéncias que devem
advir do simples decurso do prazo previsto. Tem-se,
entao, o fator tempo como essencial para se alcancar
a seguranca juridica. Porém, €é imprescindivel que as
normas delimitem expressamente como o tempo ira
agir no ordenamento.

Nesse diapasio, a prescricao é uma das principais
conseqiiéncias prevista pelo Direito em decorréncia do
transcurso do tempo. Contudo, necessita, para ocorrer,
estar expressamente prevista em lei. Exatamente por
implicar a perda de determinado direito, pela inércia
do titular, somente a norma juridica pode estabelecer
0S €as0s € 0s prazos prescricionais.

Nio obstante, a existéncia de normas prevendo
casos de prescri¢do para as mais variadas hipoteses
configura a regra no moderno sistema juridico. Muito
embora seja inafastavel a necessidade de lei para a
prescricio, a excecao € exatamente a auséncia de
regras estabelecendo sua incidéncia.
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3. O ALCANCE DA IMPRESCRITIBILIDADE PREVISTA
NO § 5° DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Na verdade, o tema objeto da presente discussao
esta relacionado com o instituto da prescricao do
direito da administracao em obter a recomposi¢ao do
erario, conforme se mostrara a seguir.

Como € cedico, a prescricao s6 ocorre quando ha
lei que a estabeleca, uma vez que trata de matéria de
direito estrito. Celso Ribeiro Bastos, por exemplo,
examinando o assunto, conclui que “o que € certo € que
a prescricao depende sempre da existéncia de lei” (Curso
de Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 1994, p. 330).

Dessa feita, € comum a citacio da prescricao
quinquienal, em virtude desta encontrar-se presente
em muitos dispositivos que tratam da matéria, senao
vejamos:

e Este é o prazo prescricional para propositura
de acoes populares contra atos lesivos ao
patrimonio publico, conforme dispde o art.
21 dalein® 4.717, de 19.06.65;

e da mesma forma, este também € o prazo
prescricional de dividas passivas da Fazenda
Publica (Dec. N° 20910, de 06.01.32, art. 10;
e Dec.-lei n° 4.597, de 19.08.42, art. 2°);

e por suavez, este € 0 prazo em que prescreve
a acao correspondente ao direito de pleitear
arestituicao de tributos pagos indevidamente
(Codigo Tributario Nacional, art. 168 e 174);

e eainda é o prazo para a Administracio anular
seu atos invalidos dos quais hajam decorrido
efeitos favoraveis ao administrado, salvo
comprovada ma-fé, consoante art. 54 da Lei
9.784, de 29.1.99, disciplinadora do processo
administrativo.

Contudo, nos casos em que, por intermédio dos
Tribunais de Contas, procura a Administracio se
ressarcir de prejuizo causado por ilicito, inexiste
a prescricido. O legislador constituinte criou uma
excecdo a regra da prescritibilidade quando se trata
do direito de a Administragio se ressarcir de prejuizos
causados ao erario por ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nao.

Isto € o que se depreende do disposto no art. 37, §
5° da Carta Magna, in verbis:

“A lei estabelecera os prazos de prescricdo para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
nio, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas acoes de ressarcimento” (grifou-se).

Em proveito do que ora se examina, Celso Ribeiro
Bastos, comentando esse dispositivo constitucional
(in Comentarios a Constituicao do Brasil, Ed. Saraiva,
Tomo II1, pag. 167), assim se manifestou:

“No que tange aos danos civis, o proposito do
texto € de tornar imprescritiveis as acoes visando
ao ressarcimento do dano causado. E de lamentar-se
a op¢io do constituinte por essa excecao a regra
da prescritibilidade, que é sempre encontravel
relativamente ao exercicio de todos os direitos”.

De forma semelhante, o Professor José Afonso da
Silva (in Curso de Direito Constitucional Positivo, 9*
Ediciao, Malheiros Editores, pag. 574) manifestou o
seguinte entendimento quanto ao referido dispositivo
constitucional:

“A prescritibilidade, como forma de perda da
exigibilidade de direito, pela inércia de seu titular,
€ um principio geral do direito. Ndo sera, pois, de
estranhar que ocorram prescricoes administrativas
sob varios aspectos, quer quanto as pretensoes
de interessados em face da Administracao,
quer quanto as desta em face de administrados.
Assim € especialmente em relacdo aos ilicitos
administrativos. Se a Administracio nio toma
providéncias a sua apuracio e a responsabilizacio
do agente, a sua inércia gera a perda do seu ius
persequendi. E o principio que consta do art. 37,
§ 5° que dispoe: A lei estabelecera os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nao, que causem prejuizo
ao erario, ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento. Vé-se, porém, que ha uma ressalva
ao principio. Nem tudo prescreverd. Apenas
a apuracido e punicdo do ilicito, ndo, porém, o
direito da Administracdo ao ressarcimento, a
indenizacio, do prejuizo causado ao eririo. E uma
ressalva constitucional e, pois, inafastavel, mas,
por certo, destoante dos principios juridicos, que
ndo socorrem quem fica inerte (dormientibus non
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sucurrit ius). Deu-se assim a Administracao inerte o prémio da imprescritibilidade na hipétese considerada”
(grifou-se).

Esse também € o entendimento do eminente Conselheiro e Professor Dr. Jorge Ulisses Jacoby, em “Tomada
de Contas Especial”, 2* edicdo, Editora Brasilia Juridica, in verbis:

“A Constituicdo Federal colocou fora do campo de normatizacao da Lei o prazo prescricional da acdo de
ressarcimento referente a prejuizos causados ao erario, s6 podendo a lei estabelecer o prazo prescricional
para os ilicitos, como tal podendo-se entender os crimes;

(...) A TCE € um processo administrativo que objetiva quantificar um dano causado ao erario e identificar
a autoria, possuindo natureza preparatoria da acdo civil. Sendo instrumental e acessoria em relacdo a aciao
de reparacio de danos, e considerada pela jurisprudéncia como prejudicial de mérito em relacdo a acao
civil, deve seguir 0 mesmo prazo prescricional que essa acdo. Logo, como desde a Constituicdo Federal a
acido de ressarcimento de danos causados ao erario tornou-se imprescritivel, a TCE nao € mais alcangcada
pela prescricao”. (grifou-se)

Discorrendo sobre tal imprescritibilidade, Pinto Ferreira, in Comentdrios a Constitui¢cdo Brasileira. Sio
Paulo: Saraiva, 1990, v. 2, p. 396, categoricamente afirma que:

“A expressdo agente € a palavra genérica, da qual a designacido de servidor € subdivisdo ou espécie. O prefeito
€ um agente, embora sem ser servidor publico.

L=
1] [=

A lei estabelecera os prazos de prescricao. A lei ordinaria, a que alude o preceito, sera de nivel federal,
estadual ou municipal, quando se tratar de prazos prescricionais para ilicitos administrativos. Sera federal
nos casos de ilicito penal.

As acdes de ressarcimento ou as acdes de responsabilidade civil, contudo, sio imprescritiveis. Nio se
submetem ao disposto no art. 177 do CC, determinando que as acoes pessoais prescrevem em vinte anos e
as acoes reais em dez anos. Nao ocorrendo prescricio, o direito do Estado € permanente para reaver o que
lhe for ilicitamente subtraido.” (grifou-se).

Na mesma trilha, porém com algumas criticas, Manoel Gongalves Ferreira Filho, in Comentdrios a Constitui¢do
Brasileira de 1988. Sdao Paulo: Saraiva, 1990, v. 1, p. 260, assim discursa reconhecendo a imprescritibilidade
das acoes de ressarcimento:

“Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente a sancido pelo ilicito; outra,
a reparacdo do prejuizo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma “chove no molhado”: prevé que a lei fixe os
respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a imprescritibilidade
das acoes visando ao ressarcimento dos prejuizos causados.
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A imprescritibilidade é sempre condenada pela
doutrina, seja qual for seu campo; entretanto, o
constituinte demonstrou por ela um entusiasmo
perverso e vingativo (v. art. 5°, XLII e XLIV)”

Trago ainda a baila o entendimento firmado
pela Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em
sua obra Direito Administrativo, 14* edicio, p. 695,
lecionando que “sdo, contudo, imprescritiveis, as acées
de ressarcimento por danos causados por agente piblico,
seja ele servidor publico ou ndo, conforme o estabelece
o artigo 37, § 5°, da Constituicdo.”

Dessome-se, portanto, que, em principio, €
imprescritivel, por forca do dispositivo constitucional
retrocitado, o direito da Administracao de se ressarcir
dos prejuizos a ela causados, decorrentes de atos
ilicitos, festejando, assim, os postulados da supremacia
do interesse publico e da moralidade administrativa.

Nada obstante, algumas consideracoes devem ser
trazidas a discussao a fim de se delimitar, de forma mais
precisa, o verdadeiro alcance da norma constitucional
sob comento.

Nao se pode olvidar que a regra geral adotada
no ordenamento juridico € que todas as pretensoes
estao sujeitas a prazos prescricionais, surgindo a
imprescritibilidade como preceito francamente de
excecao. Isso, porque, conforme ja salientado, a
seguranca juridica configura verdadeiro principio
norteador de todo o macrossistema juridico, sendo
essencial para que o Direito possa exercer sua funcao
de pacificacao social.

E consabido que as excecdes interpretam-se
restritivamente, de modo que niao devem ser extraidas
de interpretacao forcada ou literal da norma. Excecoes
devem estar contidas de forma clara e expressa no
texto da lei, de forma a nao se deixar qualquer margem
de duvida acerca da intencdo do preceito legal.

A formula “ressalvadas as acoes de ressarcimento”
parece claramente voltada a desatrelar as acoes
de ressarcimento, de natureza civil, dos prazos
prescricionais previstos nas respectivas leis que
estatuem as demais sancoes, nas esferas administrativa
e/ou penal, decorrentes de ilicitos praticados pelo
agente.

Com efeito, o que o Texto Constitucional quis foi
afastar a possibilidade de que a prescricao dos ilicitos
administrativos e/ou penais tivessem necessaria
repercussao sobre a esfera patrimonial, ou mais
precisamente, sobre o direito de agir em regresso da
Administracio Publica em face da responsabilidade
civil decorrente de prejuizos ocasionados pela conduta
de agente publico. Agente publico tido aqui em sua
concepcao mais ampla possivel, pois o constituinte
deixou claro que os ilicitos de que trata o dispositivo
sao causados por agentes, servidores publicos ou nao.
Enfim, abrange todo aquele que, de qualquer forma,
exerce algum tipo de atribuicdao publica.

Nesse contexto, merece especial atencido a
presenca do termo “ilicitos”, contido no dispositivo
constitucional. A lei ndo contém palavra inuteis ou
mencodes supérfluas. Quando as encontra, deve o
intérprete voltar-se e rever sua interpretacao.

O sentido que se da a palavra “ilicitos” € deveras
polémico, podendo-se conceitua-los, sob uma acepciao
mais abrangente, como sendo toda acio e omissao
contraria ao Direito.

Nio obstante, parece mais consentineo com os
principios constitucionais em questio, entender que
o significado da sobredita expressdo reclama uma
interpretacao mais restrita, nio se podendo afastar
o ato ilicito do dolo ou culpa do agente, visto que,
somente assim, poderia o ato praticado resultar em
sancao administrativa e/ou penal, com possiveis
repercussoes no ambito civil.

"O sentido que se da a palavra “ilicitos”
é deveras polémico, podendo-se
conceitua-los, sob uma acepcao mais
abrangente, como sendo toda acao e
omissao contraria ao Direito."
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O fendomeno prescricional encontra-se intimamente
jungido ao postulado fundamental da seguranca
juridica, principio alias, estampado no caput do
artigo 5° da Carta Magna, razao pela qual, quando o
constituinte ressalva as acoes de ressarcimento, nao o
faz de forma absoluta, uma vez que essa possibilidade
poderia comprometer o valor da certeza juridica. Ndo
existem direitos ou valores absolutos, pois devem
sempre ser tomados dentro de uma circunstancialidade
que os torna relativos.

Conclui-se, entao, que a imprescritibilidade das
acoes de ressarcimento, de que trata o § 5° do artigo
37 da Constituicdo Federal, deve ser considerada
em seus devidos termos, ou seja, apenas pode ser
albergada quando o ilicito praticado pelo agente
ensejar, em tese, a aplicacao de sancdo na esfera
administrativa e/ou penal e causar prejuizo ao erario,
repercutindo, também, na responsabilidade civil,
entendida aqui como fonte do direito de ressarcimento
da Administracao Publica.

E que somente nesta hipotese a ressalva contida
na parte final da citada norma constitucional ganha
relevo juridico. Imprescindivel o destaque final para
que se evidencie que apenas a repercussao patrimonial
do ilicito €é imprescritivel, nio o sendo as demais
conseqiiéncias do fato (administrativa e/ou penal)
que terdo seus prazos prescricionais previstos em lei.

Nesse sentido, apenas os atos praticados que
demonstrem ter o agente atuado com culpa, em seu
sentido lato, e que causarem prejuizo ao patrimonio
publico estdo afetos a imprescritibilidade. Pois, ausente
o elemento culpa, nao haveria responsabilidade de
natureza administrativa e/ou criminal a ser apurada
e, portanto, desnecessaria a edicio de norma para se
prever a prescricdo de pretensoes punitivas do Estado.
Somente se prescreve o fato que pode gerar punicoes,
que pressupoe dolo ou culpa do agente publico.

"O Direito foi uma das grandes
conquistas da humanidade e que
permitiu a evolucao social do ser

humano, possibilitando o convivio
pacifico das pessoas, apesar das
diferencas individuais (...)"
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4. CONCLUSAO

O Direito foi uma das grandes conquistas da
humanidade e que permitiu a evolucao social do ser
humano, possibilitando o convivio pacifico das pessoas,
apesar das diferencas individuais, das necessidades
proprias e da escassez dos bens da vida frente a
crescente evolucido dos interesses particulares.

Para que isso se tornasse possivel, € imprescindivel
que os operadores do Direito sedimentem e consolidem
as relacoes juridicas existentes dentro do tecido social.
Ganha a seguranca juridica status de verdadeiro
direito fundamental do individuo, de forma a conferir
a certeza de que as normas previamente estabelecidas
serdao respeitadas.

Nesse contexto, € o tempo fator preponderante para
a concretizacao do referido principio constitucional,
dentro, porém, dos limites legalmente estabelecidos.
Ou seja, o tempo tem o destaque e a importancia na
exata medida em que as normas estabelecem.

Tem-se, assim, que a existéncia de normas
regulamentando o instituto da prescricio constitui
verdadeira regra geral, constituindo excecdo a omissao
normativa a respeito da matéria.

Nesse diapasao, a leitura a ser dada a regra contida
no art. 37, § 5° da Constituicao Federal ndo deve ser
mais dilatada do que se pode extrair do contetdo
normativo expresso. Na verdade, esta-se a ponderar
dois principios constitucionais: a seguranca juridica e
a indisponibilidade do interesse publico.

Calcado na licao de Alexey, pode-se asseverar que
a solucio a conflitos entre principios constitucionais
deve ser dada no caso concreto, podendo, em
determinada situacio, preponderar um em relacdo ao
outro e, em outra ocasiao, a ordem inverter-se. Todavia,
na hipotese ora tratada, ousando um pouco, pode-se,
de forma abstrata, concluir-se que a imprescritibilidade
de que trata a parte final do dispositivo constitucional
em tela somente pode ocorrer nas hipoteses em que o
agente publico, lato senso, agir com culpa ou dolo, pois
nestes casos haveria, também, possibilidade de punir-
se administrativa ou criminalmente sua conduta.



