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1 Consideracoes iniciais

Os agentes publicos, enquanto elemento humano do Estado, exercem a funcao publica
como seus prepostos, correspondendo suas manifestacdes a projecdo da prdpria
vontade do ente estatal, que é imputada ao mesmo em razdo da integracdo deles aos
orgaos publicos no exercicio de suas atribuicGes ou a aparéncia de fazé-los.

Embora no Estado de Direito a atuacdo desses agentes estatais deva ser pautada pela
legalidade, no exercicio de suas fun¢des ou em nome delas, eles podem atuar a
margem do Direito, ultrapassando, sob o manto da fungdo publica, os limites impostos
pela ordem juridica, causando danos a coletividade em geral ou a particulares
individualizados.

Nesse tocante, o ilicito administrativo® praticado pelos agentes publicos, inclusive com
a colaboragdo de particulares, pode gerar dano ao Erario, por via direta mediante a
pratica de atos comissivos ou omissivos que causem diretamente lesdao ao patriménio
publico em sentindo amploz, como o desfalque, o desvio, o superfaturamento, a perda,
dentre outros.

Sob outro angulo, por via reflexa, podem atingir a res publicae no viés econ6mico
mediante a prdtica pelos agentes estatais de atos comissivos ou omissivos que gerem

* Mestre em Direito Constitucional e Especialista em Direito da Administragdo Piblica pela Universidade
Federal Fluminense. Professor Substituto na Universidade Federal Fluminense, Professor 1 na
Universidade Veiga de Almeida e Professor Convidado da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro e da Escola Superior de Advocacia da OAB/RJ. Membro da Comissdo de Direito Administrativo do
Instituto dos  Advogados Brasileiros. Advogado no Rio de  Janeiro. E-mail
emersonacmoura@yahoo.com.br.

L A ilicitude juridica é uma sé e do mesmo modo que um s6, na sua esséncia, é o dever juridico. A
distingdo entre os ilicitos deve-se por interesse da sociedade e do Estado, variavel no tempo e espaco,
em definir o maior ou menor grau de cada conduta ilicita na ofensa do bem juridico tutelado,
albergando-a sob a esfera do ilicito administrativo, penal ou civil (HUNGRIA, 1945, p. 24 e 26).

? Utiliza-se o conceito da Lei 4.717 de 1965 para considerar como patrimdnio publico os bens e direitos
de valor econOmico, artistico, estético, histérico ou turistico que compdem o patrimbnio da
Administracdo Publica Direta ou Indireta, bem como, de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos (BRASIL, Lei 4.717, 1965, Art. 19).

RDDA, vol. 1, n. 2, 2014



MOURA, Emerson Affonso da Costa. Erario publico, dever de regresso e prescrigdo {...). 456

danos nao juridicamente suportaveis a administrados, que em razao da cldusula geral
de responsabilidade civil do Estado®, importard na reparacdo pecunidria pelo ente
federado.

Em um ou outro caso, caberd ao Estado, com fundamento na lesdo ao interesse
publico e na vedacdo do enriquecimento ilicito, a propositura de acdo de
ressarcimento em face do agente estatal e dos terceiros envolvidos a fim de assegurar
a integral reparacdo do dano causado ao Erdrio.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988estabeleceu que os ilicitos praticados
pelos agentes publicos latu sensu que causem prejuizo ao Erario seriam dotados de
prazos prescricionais especificos, a ser fixado por lei posterior, porém, ressalvando as
respectivas acoes de ressarcimento”.

Instaurou-se na doutrina a controvérsia acerca da incidéncia ou ndo da prescricdo
administrativa no direito de regresso, sustentando alguns, com fulcro no interesse
publico, a imprescritibilidade da acdo de reparacdo e outros, com fundamento na
seguranca juridica, o direito a prescricdo na referida medida judicial.

Reveste-se de tal importancia a fixacdo da existéncia dessa prescricdo administrativa,
bem como, de seu prazo e o momento que comega a fruir para a propositura da a¢do
de regresso em face do ilicito praticado pelo agente publico, uma vez que em certas
hipéteses dependerd da prévia sentenca condenatéria como no caso da
responsabilidade civil do Estado.

Busca o presente trabalho, portanto, investigar a incidéncia ou ndo da prescricdo
administrativa nas a¢Ges de ressarcimento ao Erdrio proposta pelo Estado em razdo de
ilicitos praticados por agentes publicos lato sensu, fixando seus fundamentos, seu
prazo e 0 momento em que se iniciaria.

De inicio, busca a pesquisa analisar o regime juridico-administrativo em seu conceito e
caracteres essenciais, de forma a delimitar na disciplina especifica das relagdes entre o
Estado e seus agentes, e entre a Administracdo Publica e os administrados, como
elemento central, a persecu¢do do interesse publico e, por efeito, a indisponibilidade
do patrimonio publico.

Ap0s, volta-se o trabalho ao estudo da prescricdo enquanto instituto de preservagao
da seguranca juridica nas relagGes privadas e a sua fungao no direito administrativo, de

* A cldusula geral de responsabilidade civil do Estado esta prevista na Constituicdo Federal de 1988: “As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, Artigo 37 § 62).

* Dispde a Constituicio Federal de 1988: “A lei estabelecera os prazos de prescrigio para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvados as

respectivas acdes de ressarcimento.” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, Artigo 37, §59).
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forma a delimitar o papel especifico exercido sob um regime de direito publico e,
portanto, um regime distinto da prescricdo administrativa.

Por fim, o artigo trata do poder-dever de regresso do Estado em caso de violacdo ao
Erdrio e da controvérsia sobre a existéncia de prazo prescricional na acdo de reparacao
proposta pelo Estado em face dos agentes publicos latu sensu partir do artigo 37, §59
da Constituicdo Federal de 1988.

2 O regime juridico-administrativo e a indisponibilidade do
interesse e do patrimonio publico

O Direito Administrativo, enquanto ramo do Direito Publico, assenta-se sob um
conjunto de normas, categorias e institutos, que formam uma disciplina especifica que
regula o exercicio da atividade administrativa, bem como da relacdo juridica formada
entre o Estado-Administracdo e a sociedade, que é designado como o regime juridico-
administrativo.

Essa disciplina administrativa tende a ser identificada pelos seus tracos distintivos, ou
seja, pelo conjunto de prerrogativas ou potestades publicas do qual é dotada a
Administracdo Publica na persecucdo de suas finalidades em relacdo aos
administrados, que denota a sua especialidade em relacdo ao Direito Comum
(CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 276).

Tal qual qualquer ciéncia, esse regime juridico-administrativo se estrutura sobre bases
ou fundamentos que d3do coesdo e logica a essa disciplina especifica e justificativa a
tais tracos distintivos, que orientam a producdo, a interpretacdo e a aplicacdo das
regras, categorias e institutos do direito administrativo.

Ademais, tais principios orientam o exercicio da atua¢ao administrativa, bem como a
relagdo juridica formada entre a Administragcdo Publica e os administrados, inclusive
seus agentes, correspondendo a critério de afericdo do grau de legalidade e
legitimidade de sua conduta, a partir da observancia dos seus principios basilares.

No Brasil, sustenta a maior parte da doutrina, como fundamento do regime juridico-
administrativo, a qualificacdo com primazia de determinados interesses pertinentes da
sociedade — interesse publico - em detrimento dos individuos considerados
singularmente — interesses privados (MELLO, 2006, p. 52 e 66) (CARVALHO FILHO,
2012, p. 33) (DI PIETRO, 2012, p. 62).

Por efeito, sdao tidos como principios basilares da disciplina administrativa, a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade pela
Administragdo do interesse publico, que colocam a Administracdao Publica em uma
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posicdo privilegiada em relacdo aos particulares e a dota de privilégios e poderes para
a consecucdo de tais fins.”

Pela supremacia do interesse publico sobre o privado proclama-se a superioridade do
interesse da coletividade em relacdo aos interesses do particular, com a sua
prevaléncia aprioristica, abstrata e absoluta sobre os direitos do individuo, ainda,
guando se tratar de atividades sob regime de direito privado (MELLO, 2006, p. 66 e
70).

Pela indisponibilidade do interesse publico, a Administracdo Publica ndo tem a livre
disposicdo sobre os bens e interesses da coletividade que sdo confiados a sua guarda e
a realizacdo, de forma que os poderes e prerrogativas administrativas concedidas
correspondem a poder-dever, de cura-los nos termos da finalidade ao qual estdo
adstritos (DI PIETRO, 2012, p. 67).

Com efeito, se estrutura o regime juridico-administrativo sob a incidéncia de tais
principios, de forma que a criacdo, interpretacdo e aplicacdo dos principios e regras do
direito administrativo ocorrem sob o influxo do interesse publico garantindo a sua
primazia e indisponibilidade em relacdo aos demais interesses.

No que tange aos principios, tem-se a submissdo da atuacdo administrativa aos
principios gerais - Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia—
dentre outros que garantem a persecucao da satisfacdo dos interesses publicos em
observancia aos preceitos legais e éticos, de forma publica, impessoal e eficiente.

No que se refere as regras, observa-se a imposi¢cao daquelas que preservam, nas
relagGes juridico-administrativas, a tutela do interesse publico ao revés dos privados,
como a exigéncia de concurso publico para investidura em cargo e emprego publico,
de licitacdo para a contratacdo de obras, servicos, compras e alienagGes através da
licitagdo, dentre outros.

Assume tal importancia, quando relativa ao patriménio publico onde o ordenamento
juridico concede um complexo normativo voltado a garantir a primazia e
indisponibilidade do interesse publico mediante a criacdo de medidas de apuragdo do
ilicito administrativo e condena¢dao dos responsaveis, bem como, da preservacdo e
recomposicao do Erario.

Assim, a Lei da A¢ao Popular dispde sobre a legitimidade de qualquer cidad3o para
requerer a anulacdo de atos lesivos aos bens e direitos de valor econémico, artistico,
estético, histérico ou turistico, que compdem o patriménio da Administracdo Publica

> Forma-se uma verticalizagéo na relagdo entre Administracio Publica e administrado, que gera no
conflito entre o interesse da coletividade e o direito do individuo a prevaléncia do primeiro sobre
outros. Na aplicagdo da lei, cabe o julgador estabelecer o equilibrio entre os privilégios estatais e os
direitos individuais, porém, sem jamais perder de vista aquela supremacia. (MEIRELLES, 2005, p. 49).
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Direta e Indireta, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos (BRASIL, Lei 4.717, 1965, Art. 19).

Prevé que a sentenca condenatdria, além de decretar a invalidade do ato impugnado,
condenard os responsaveis pela sua pratica ou os seus beneficidrios a restituicdo de
bens ou valores ao Erario, além do pagamento de perdas e danos ressalvando a acao
regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando incorrerem em dolo ou
culpa.

Garante, na preservacdao do patrimonio publico, a legitimidade extraordinaria do
Ministério Publico em caso de desisténcia da acdo, desidia do autor (BRASIL, Lei 4.717,
1965, Art. 92) ou ndo promocdo da execucdo (BRASIL, Lei 4.717, 1965, Art. 16), a
execucdo da sentenca pelo ente lesado em relagdo aos demais réus (BRASIL, Lei 4.717,
1965, Art. 17) e a sujeicdo ao duplo grau de jurisdicdo em caso de caréncia ou
improcedéncia da acdo (BRASIL, Lei 4.717, 1965, Art. 19).

Prevé, ainda, que a sentenca produzird efeito erga omnes, exceto no caso de haver
sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova, em que qualquer cidadao
podera pleitear novamente a anulacdo (BRASIL, Lei 4.717, 1965. Art. 18), bem como, a
possibilidade de propositura de recurso contra sentencas ou decisdes contrarias ao
autor, por qualquer cidaddo ou Ministério Publico (BRASIL, Lei 4.717, 1965, Art. 19,
§29).

Em igual sentindo, a Lei da Ac¢do Civil Publica prevé as a¢Oes de responsabilidade pelos
danos morais e patrimoniais causados, dentre outros ao patrimonio publico, como tal,
aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, além
de qualquer outro interesse difuso ou coletivo (BRASIL, Lei 7.347, 1985, Art. 12).

Garante, além da imposicao de cumprimento da prestacdao da atividade devida ou a
cessacado da atividade nociva e na omissiva, a condenagdo em dinheiro, com a reversao
da indenizacdo pelo dano causado a um fundo de gestdo compartilhada, cuja
finalidade dos recursos é reconstituir os bens lesados do patriménio publico (BRASIL,
Lei 7.347, 1985, Art. 13).

Alberga, também, com fins de protecdo ao patriménio publico, a possibilidade de
propositura da acdo cautelar para evitar ou conter o dano aos bens tutelados (BRASIL,
Lei 7.347, 1985, Art. 42), bem como o dever dos agentes publicos latu sensu, inclusive
dos magistrados de provocar a iniciativa do Ministério Publico (BRASIL, Lei 7.347, 1985,
Art. 62 e 72) dentre outras.

Relativiza os efeitos da coisa julgada material, de forma que, se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (BRASIL, Lei 7.347, 1985,
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Art. 16), mitigando, portanto, a seguranca e estabilidade das relacdes juridicas em prol
da indisponibilidade do patrimonio publico.

Do mesmo modo, a Lei de Improbidade Administrativa prevé os atos praticados por
agentes publicos lato sensu contra a Administracdo Publica e empresa incorporada ao
patrimoénio publico, entidade para cuja criacdo ou custeio o erdrio haja concorrido com
a maioria do seu patrimoénio ou receita anual ou que receba subvencdo, beneficio ou
incentivo (BRASIL, Lei 8.429, 1990, Art. 19).

Estipula que no caso da lesdo ao patriménio publico independente da conduta ser
comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, o agente publico ou terceiro, responderd
com o seu patrimoénio cabendo a indisponibilidade dos seus bens que assegure o
integral ressarcimento do dano causado ao erario (BRASIL, Lei 8.429, 1990, Art. 79).

Impde, além das sanc¢des penais, civis e administrativas, o ressarcimento integral do
dano causado ao patrimoénio publico, a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio do agente, além da perda da funcdo publica, suspensdo dos
direitos politicos e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais (BRASIL, Lei 8.429, 1990, Art. 12, inciso Il).

Ainda a titulo de guisa, a Lei de Responsabilidade Fiscal, em defesa do erario publico,
considera ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimonio publico a geracdo de
despesa ou assunc¢do de obrigacdo que ndo acompanhada da estimativa do impacto
orcamentario-financeiro, demonstre adequacdo com as leis orcamentarias dentre
outras (BRASIL, Lei Complementar 101, 2005, Art. 15).

Ademais, veda a alienagao de bens e direitos que integram o patriménio publico para o
financiamento de despesa corrente (BRASIL, Lei Complementar 101, 2005, Art.44),
bem como a inclusdo de novos projetos na lei orgamentdria e leis de créditos
adicionais apds adequadamente atendidos os em andamento e contempladas as
despesas de conservacdo do patrimoénio publico (BRASIL, Lei Complementar 101, 2005,
Art. 45).

Note, portanto, que o complexo normativo ao qual se submete o patrimonio publico é
voltado a protecdo e promocgdao dos respectivos bens e interesses da coletividade,
mediante a imposicdo de regras e principios que reforcam a primazia e
indisponibilidade do interesse publico sobre os interesses eventuais dos particulares
causadores dos atos lesivos.

Assim, em razdao da supremacia do interesse publico sobre o privado decorrem
diversas regras, que reforcam a proeminéncia da preservacdao e recomposi¢cao do
patrimbnio publico sobre os interesses patrimoniais dos entes privados, como a
mitigacao da coisa julgada material, o reexame necessario no duplo grau de jurisdicao,
dentre outros.
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Do mesmo modo, devido a indisponibilidade do interesse publico, surgem distintas
regras que impedem a livre disposicdo dos bens e interesses, impondo a adocdo das
medidas cabiveis para a sua protecdo e reparacdo, como a legitimidade extraordindria
do Ministério Publico, a execucdo pelo ente lesado em face dos demais réus dentre
outros.

Abrange, ainda, a estipulacdo, pela Constituicdo, de prazos prescricionais distintos do
comum a serem fixados em lei, que os ilicitos praticados pelos agentes publicos latu
sensu que causem prejuizo ao Erdrio se submetem, ressalvando destes as respectivas
acoes de ressarcimento (BRASIL, §52 da Constituicdo Federal de 1988. Art.37).

A fixagdo de prescrigdes administrativas, distintas do direito comum, decorre deste
regime juridico préprio a que se submete a Administracdo Publica e seus agentes, que
denota na ponderacdo realizada pelo legislador a primazia do interesse publico —
preservacdo do patriménio publico — sobre os interesses privados — seguran¢a nas
relacdes juridicas.

O tema serd tratado a seguir.

3 A prescricio e seguranc¢a juridica na relacao juridico-
administrativa

Corresponde a prescricdo, a perda da pretensdo juridica de exercicio de um direito
subjetivo pela inércia do titular em prazo legalmente imposto. Tem como fundamento
um motivo de ordem publica, de ndo perturbacdo de situagdes contrarias constituidas
no tempo, porém, no interesse privado do favorecido, sendo apenas pronunciada a seu
requerimento (PEREIRA, 2004, p. 689-691).

Assim, correlaciona-se a prescricdo com o principio da garantia da seguranca e
estabilidades das relagdes juridicas, de forma a resguardar o interesse privado do
sujeito cuja situacdo ja foi consolidada no tempo, da adog¢dao de qualquer medida
contraria por outrem capaz de atingi-lo com fins de sua desconstituicdo.

Embora seja instituto eminentemente processual, a prescricio sera dotada de tragos
distintivos conforme a natureza da relagdo juridica material envolvida e, portanto, do
regime juridico ao qual se submete, em razdo das peculiaridades que possuem as
normas, categoria e institutos no regime de direito publico — voltado a satisfagcdo do
interesse publico - ou privado — voltado a protecao da autonomia privada.

Assim, por exemplo, no regime juridico-administrativo, os atos juridicos sdo dotados
de caracteristicas - presunc¢ao de legitimidade, autoexecutoriedade e coercitividade —
distintas das do regime civil e os negdcios juridicos bilaterais de clausulas exorbitantes
— rescisdo e alteracdao unilateral, sancdo e fiscalizagdo — superiores aos do direito
privado.
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Da mesma forma, no que tange a prescri¢cdo, ndo cabe a aplicagdo de suas normas do
direito privado, ainda que na auséncia de especificacdo legal em certos casos dos
prazos de prescricdo para o Estado, uma vez que as razées que informam e orienta o
direito publico sao distintas do direito privado, devendo buscar nele seus fundamentos
(MELLO, 2009, p. 1046).

Porém, diante da falta de normas que regulem a prescricdo em certos casos, parte da
doutrina sustenta que considerar a imprescritibilidade ndo coaduna com o principio da
seguranca juridica enquanto coroldrio do Estado de Direito, devendo ser buscando no
plano normativo infraconstitucional o referido prazo (GRINOVER, 2005, p. 55-92).

Porém, no campo do direito privado, embora a prescritibilidade seja a regra
alcancando os direitos subjetivos patrimoniais de carater privado, a imprescritibilidade
é garantida quando ha um interesse publico envolvido que se sobressai: como os
direitos de personalidade ou estado de pessoa, as liberdades fundamentais, os direitos
politicos e outros (PEREIRA, 2004, p. 687).

Na esfera do direito publico, verifica-se a prescritibilidade das pretensdes do
administrado em face do Estado pela via judicial no prazo de cinco anos, bem como, na
via administrativa no caso da reclamacdo administrativa se ndo tiver outro lapso fixado
em lei no prazo de um ano (BRASIL, Decreto 20.910 de 1932. Art. 12, 22 e 69).

Também se observa a prescritibilidade das pretensdes da Administracdo Publica contra
os administrados de forma restrita, como no caso de exercicio de poder de policia® ou
de matéria tributaria (BRASIL, Cédigo Tributario Nacional. Art.174), além do prazo
decadencial no caso de autotutela’, mas sem a fixacdo de um prazo genérico de
prescricdo nas ditas agcdes o que coaduna com o interesse publico.

Isto porque, embora a prescricao atue na prote¢dao da segurancga juridica no Direito
Publico ndao exerce o mesmo papel no Direito Privado, uma vez que, nao é o suficiente
para pacificar a estabilidade das rela¢des juridicas que se submetem ao poder de
autotutela da Administragao Publica (ZANCANER, 2011, p. 77) com fins de protec¢do do
interesse publico.

Trata-se o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo, de principio
expresso na lei que regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Federal, como a interpreta¢cdao da norma administrativa da forma que melhor garanta o

® Prevé gue prescreve em cinco anos a a¢do punitiva da Administracdo Publica Federal, direta e indireta,
no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infragado 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. (BRASIL,
Lei 9.873, 1999, Art. 1 9)

’ Dispde o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé. (BRASIL, Lei 9.784, 1999, Art. 54)
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atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo (BRASIL, Lei 9.784, 1999, Art. 29).

Note, portanto, que na sua consagracdo pela ordem juridica, a funcdo assumida pela
Seguranca Juridica deve se adequar ao interesse publico que orienta a formacdo do
regime juridico-administrativo e orienta a producdo, interpretacdo e aplicacdo das
normas, categorias e institutos da referida disciplina.

Por efeito, o Principio da Seguranca Juridica embora a garantia do individuo contra
mudanca de interpretacdo de dada norma juridica capaz de afetar situacdes
reconhecidas e consolidadas sob a vigéncia de orientacdo anterior, ndo assume
aplicacdo absoluta no regime juridico-administrativo se sujeitando a tutela do
interesse publico.

Assim, ndo impede que seja exercido o poder de autotutela com a anulacdo pela
Administracdo Publica dos atos praticados com inobservancia da lei, sendo que tal
declaracdo sera dotada de efeitos ex tunc para alcancar os atos e situacbes ja
consolidados sob a vigéncia anterior, independente da seguranca juridica, uma vez que
atos ilegais ndo geram direitos (DI PIETRO, 2012, p. 86).

Ademais, se por um lado preserva o ordenamento juridico os interesses privados
reconhecidos e consolidados no tempo garantindo a estabilidade das relagGes
jurl'dicasg, por outro garante a sua adequacdo e submissdo aos interesses da
coletividade permitindo a persecugdo do interesse publico em distintas hipdteses.

Embora garantido, por exemplo, o direito de propriedade e as prerrogativas inerentes
de uso, fruicdo e disposicdo, que abrangem a abstenc¢do, sendo imposto a proprietdrio
de solo urbano que durante décadas nao realizou aproveitamento da propriedade
urbana, pelo plano diretor a exigéncia de edificacdo, ndo poderda pela seguranga
juridica se evadir do dever.

Da mesma forma, ndo viola a seguranca e estabilidade das rela¢des juridicas o
reconhecimento de ndo incidéncia da prescricdo em dadas hipdteses pelo regime
juridico-administrativo, uma vez que na tensdo pode sobrepor-se o interesse publico e
o privado como ocorre no caso do ilicito administrativo que causa dano ao erdrio
publico.

8 Dispde a Constituicdo da Republica no Artigo 52 XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;
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4 O ilicito administrativo, o dever de regresso e a acdo de
ressarcimento

Corresponde o ilicito administrativo, a lesdo efetiva ou potencial a bem ou interesse
publico juridicamente tutelado pela ordem juridico-administrativa, que sujeitam o seu
responsdvel a obrigacdo de direito administrativo, de abstencdo ou de atuacdo
(HUNGRIA, 1945, p. 26), evitando ou recompondo o patrimdnio publico latu sensu.

Sob um angulo, os ilicitos administrativos podem causar lesdo direta ao patriménio
publico quando importarem na perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres da Administracdo Publica Direta
ou Indireta, bem como, das entidades privadas subvencionadas pelo erario publico.

Isto ocorre, por exemplo, quando o agente publico facilita, permite ou concorre para
gue haja incorporacdo a titulo oneroso ou gratuito, ou a locacdo ou a utilizacdo de
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial publico ao
patrimoénio particular, sem observancia aos preceitos da legalidade ou da moralidade
administrativa.

Por outro prisma, a conduta ilicita dos agentes, também, pode causar lesdo por via
reflexa ao patrimoénio publico, quando por acdo ou omissao, no exercicio da funcdo ou
a pretexto deste, causa-se dano anormal e ndo legitimamente suportdvel pelo
particular, ensejando o dever de reparacao.

Neste caso, em razdo da clausula geral de responsabilidade civil do Estado, consagrada
na Constituicdo Federal de 1988, as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigcos publicos respondem pelos danos que seus agentes
publicos, nessa qualidade, causarem a terceiros (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988,
Art. 37, §69).

Abrange, portanto, as condutas comissivas ou omissivas, praticadas pelos agentes
publicos latu sensu — politicos ou civis com ou sem vinculos de trabalho —
independente do seu animus — dolo ou culpa — desde que verificada a existéncia de
dano nao legitimamente suportado e o nexo causal que o ligue a conduta do agente
estatal.

Todavia, na preservagao ao patrimonio publico, garante a lei fundamental o direito do
Estado de obter a restituicdo ao erdrio publico da importancia despendida no
ressarcimento da vitima pelo ilicito administrativo, porém, desde que comprovado, o
dolo ou culpa do agente estatal (MEDAUAR, 2006, p. 360).

Embora usualmente referido como direito de regresso, traduz-se como um dever
juridico de adotar as medidas necessdrias, uma vez que a Administracao Publica em
razdo da autotutela deve sanar as suas ilegalidades, corrigindo a sua atuacdo a
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persecucdo do interesse publico, in casu, a recomposicdo do prejuizo sofrido pelo
erario por ato de seu agente.

Neste tocante, dispde a Constituicdo Federal de 1988 que cabe ao legislador fixar
prazos prescricionais préprios para os ilicitos praticados pelos agentes publicos latu
sensu que causem prejuizo ao erdrio se submetem, ressalvando destes as respectivas
acoes de ressarcimento (BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Art. 37) o que levou a
divergéncia se estas sdao imprescritiveis ou nao.

Alguns autores sustentam com fundamento no direito de defesa a prescritibilidade da
acdo de ressarcimento, uma vez que seria impossivel ao agente publico fazer a prova
de documentacdo que é por ele guardada geralmente por prazo razodvel em periodo
inferior ao do Poder Publico de manter os seus arquivos (MELLO, 2011, p. 1073).

Parece equivocado tal entendimento, uma vez que, o ilicito administrativo ndo se
refere ao ato particular do agente publico, mas conduta exercida pelo mesmo na
funcdo publica ou a seu pretexto, de forma que eventual prova documental tendera
guase sempre a coincidir com documento publico ndo em posse do particular, mas da
propria Administracao Publica.

Porém, ainda, que dependa de prova sob posse do agente publico, a previsdo da
imprescritibilidade ndo impede que na acgdo de ressarcimento, seja afastado o 6nus
probatdrio em relagdo a producdo de prova de dificil obtencdo — a prova diabdlica —
sendo utilizado pelo drgdo jurisdicional os demais elementos probatdrios na formacao
do seu convencimento.

Dispensar, todavia, a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento diante da
impossibilidade da guarda por prazo além do razoavel pelo agente publico dos
documentos, violaria o principio constitucional de protecdao do erario publico ao
dispensar o agente privado do 6nus probatério de demonstrar que ndo lesou o
patrimonio da sociedade (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1092).

Filia-se, portanto, ao entendimento que o prejuizo ao direito de defesa — interesse
privado do agente publico — configura fragil argumento diante do objeto da tutela da
norma que é a protecao do patrimonio publico — interesse publico da sociedade —
esperando-se do agente publico o minimo de prudéncia na preserva¢ao de prova dos
seus atos (DI PIETRO, 2012, p. 906).

Outros se apoiam na interpretagdo historica, na anadlise dos trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte de 1988, para sustentar na rejeicdo das emendas em que
continha a palavra imprescritivel e a redac¢ao final com o termo ressalvadas que as
acdes de ressarcimento se sujeitam a prazos diferentes das sang¢des punitivas
(FERREIRA, 1991, p. 313).
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De igual modo, ndo parece adequado, a utilizacdo da interpretacao histdrica para fixar
o contelddo da norma. Uma vez que a Constituicdo se distancia da conjuntura histdrica
e politica em que foi promulgada, a vontade subjetiva do legislador é substituida
gradualmente pelo sentido e objetivo da norma (BARROSO, 2009, p. 293).

Uma vez que a referida norma constitucional integra o regime juridico ao qual se
disciplina o exercicio da funcdo administrativa, mais adequado do que buscar o sentido
da norma que o constituinte originario queria dar é interpretd-la de forma sistematica
com a disciplina ao qual se insere, de modo a extrair o sentido que ela efetivamente
possui.

Neste sentido, sendo estruturado o regime juridico-administrativo sob a primazia e
indisponibilidade do interesse publico, a interpretacdo mais adequada a referida
norma constitucional é da imprescritibilidade da acdo de ressarcimento do Estado
como garantia da preservacdo e recomposicdo do patrimonio publico.

O entendimento em contrario, da existéncia de prescritibilidade da acdo de
ressarcimento do Estado importaria na negacdo do proprio regime juridico especifico a
gue se submete a Administracdo Publica e a assuncdo de uma posicdo de igualdade na
relacdo juridica formada com o agente causador do ilicito administrativo.

Isto porque, diante da inexisténcia de lei que fixe o prazo prescricional das acdes de
ressarcimento ajuizadas, resta apenas como referéncia, as regras especiais de
pretensdo da reparacdo em face da Fazenda Publica, a saber, no prazo de 5 (cinco)
anos’ ou a regra geral de pretens3o da reparac3o civil de 3 (trés) anos™®.

Por esta via, equipararia o prazo prescricional na a¢ao de reparagdao proposta pelo
particular em face do Estado com a do Estado em face de seus agentes publicos, o que
nao coaduna com o regime juridico-administrativo que voltado a satisfacdo do
interesse publico, importa na sua primazia em relagdo aos interesses particulares.

Ademais, a disciplina administrativa concede ao Estado um conjunto de prerrogativas
para a persecucdo do interesse publico, inclusive processuais, que coloca a
Administracdo Publica em posicdo de superioridade em relagdo aos administrados,
também no litigio contra a Fazenda Publica.

O universo e complexidade de litigios que decorrem da atividade estatal, bem como,
os interesses publicos envolvidos, ndo podem permitir situacdo de inteira igualdade
entre a Administracdo Publica e o administrado na relagdo processual, sendo

o Assim, dispde o Decreto n2. 20.910/32: “As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual
for a sua natureza, prescrevem em 05 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato do qual se
originarem. (BRASIL, Decreto 20.910, 1932, Art. 19).

1% pesta forma, dispGe o Cddigo Civil de 2002: “Prescreve: § 30 Em trés anos: V - a pretensdo de

reparacao civil;” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002, Art. 206).
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concedidas prerrogativas para a Fazenda Publica em juizo(CARVALHO FILHO,2012, p.
1100).

Assim, é garantida prerrogativas no processo, como os prazos diferenciados para
contestacao e propositura de recurso (BRASIL, Cddigo de Processo Civil. Art. 188), o
reexame necessario das sentencas proferidas contra o Estado BRASIL, Cddigo de
Processo Civil. Art. 475), a dispensa de preparo do recurso, assim como sdo impostas
restricoes aos litigantes na relacdo com a Fazenda Publica (BRASIL, Codigo de Processo
Civil. Art. 511).

Por efeito, ndo é possivel aplicar o prazo prescricional que é concedido por lei aos
particulares para a Administracao Publica, sob pena de equiparar o interesse privado —
de mera satisfacdo pecunidria do particular — com o interesse publico — de recompor o
patrimoénio publico para satisfacdo das necessidades de toda a coletividade.

Ademais, se adotada interpretacdo literal, verifica-se que a ressalva imposta pela
norma constitucional, busca excluir as ac¢Ges de ressarcimento aos prazos
prescricionais fixados para os ilicitos administrativos praticados por qualquer agente
publico latu sensu que causem prejuizos ao erario publico.

Neste sentido, sustentar que busca a norma constitucional ao fazer a ressalva nao
submeter a acdo de ressarcimento do patrimonio publico ao prazo prescricional
diferenciado daquele especial que sera definido em lei para as responsabilidades
administrativas ou penais, importa em aduzir que a referida acdo serd atingida, a
priori, pelo prazo prescricional comum.

Este entendimento subverte a prépria tutela da norma constitucional, uma vez que,
apuragdo do ilicito administrativa que cause prejuizo ao erario, tem por finalidade nao
apenas preservar a legalidade mediante a correcao do desvio com a aplicagao da
san¢do ao agente publico, mas garantir também a restauragdao ou reparagdao do
patrimdnio publico.

Assim, a interpreta¢ao da submissao da acdo de ressarcimento da res publicae a prazo
prescricional distinto do prazo especial a ser fixado por lei para as acdes de
responsabilidade criminal ou administrativa, apenas encontraria sentido se admitido
gue por prazo superior, o que demandaria nova interposicao legislativa.

Todavia, este pensamento, carece também de fundamentos, uma vez que o artigo 37
§52 da Constituicao Federal, apenas faz a ressalva das a¢des de ressarcimento, sem
indicar que estas se sujeitariam a prazo prescricional distinto existente na ordem
juridica ou a ser fixado em lei a ser editada.

Por efeito, se afigura mais correto, o entendimento de parte da doutrina que as a¢des
de ressarcimento por danos causados por agentes publicos sdo imprescritiveis, de
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sorte que, ainda que para outros fins a acdo de responsabilizacdo penal ou
administrativa esteja prescrita, o mesmo ndo ocorrerd quanto a recomposicdo do
patrimonio publico (DI PIETRO, 2012, p. 906).

Embora seja objeto de criticas em razdo da seguranca e estabilidade das relacdes
juridicas, a adocdo da imprescritibilidade justifica-se pela recomposicdao do erario,
enguanto relevante componente do patrimonio publico e da prdpria sociedade, que se
sobrepde sobre o interesse do particular de ndo perturbacdo da situacdo anterior
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 1092).

Assim, na ponderacdo entre a seguranca juridica da relacdo formada entre o Estado e
o agente publico causador do ilicito administrativo e a moralidade e preservacdao do
patrimoénio publico, diante das diretrizes tracadas pela Constituicdo, deve prevalecer a
imprescritibilidade em exegese mais favoravel ao bem comum (MANCUSO, 2010, p.
452).

Assim é imprescritivel é toda acdo que objetive o ressarcimento integral do dano seja
ele moral ou material ao erario publico (SAMPAIO, 2002, p. 170-171), de forma que
apenas aquela que tenho por objeto a aplicacdo das demais sancbes da Lei de
Improbidade Administrativa estara sujeita ao prazo prescricional (GARCIA, 2008, p.
500).

Uma vez que se trata de norma constitucional advinda do poder constituinte
originario, ndo cabe a invocacdo de norma infraconstitucional, de forma que o prazo
fixado na legislacdo anterior se encontra revogado tratando-se de reparac¢do do erdrio
publico e na legislacdo posterior devera se submeter a interpretacdo conforme a
Constituicao (MARTINS JUNIOR, 2009, p 384-387).

O Supremo Tribunal Federal que tem precedentes da tese da imprescritibilidade das
acles que visam o ressarcimento do erario publico (BRASIL, STF, Al 712435) (BRASIL,
STF, RE 578428) (BRASIL, STF, MS 26210) recentemente reconheceu a repercussao
geral da matéria, em Recurso Extraordindrio pendente de julgamento proposto sobre
decisdes das instancias inferiores de aplica¢do do prazo de cinco anos (BRASIL, STF, RE
669069).

5 Conclusao

Buscou o presente trabalho, investigar a incidéncia ou ndo da prescricdo administrativa
nas acdes de ressarcimento ao erdrio publico proposta pelo Estado em razao de ilicitos
praticados por agentes publicos latu sensu, fixando seus fundamentos, qual seria o seu
prazo e 0 momento em que se iniciaria.

De inicio, analisou-se o regime juridico-administrativo fixando o interesse publico
como seu principio estruturante ou fundamento geral, de forma que a sua primazia e a
indisponibilidade em relacdo aos interesses privados orientam a producdo,
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interpretacdo e aplicacdo das normas, categorias e institutos da disciplina
administrativa.

Apds, voltou-se o estudo a prescricdo enquanto correlato a seguranca e estabilidade
das relagbes juridica extraindo que assume funcdo distinta no regime juridico-
administrativo cabendo a restricdo da seguranca juridica diante do dever de autotutela
da Administracdo Publica e perante a primazia do interesse publico sobre os privados.

Por fim, tratou-se do ilicito administrativo que causa dano direto ou reflexo ao erdrio
publico, verificando que o artigo 37 §52 da Constituicdo Federal de 1988 enseja duas
interpretacGes, a saber, a sujeicdo da acdo de ressarcimento do erdrio publicos a
prazos prescricionais distintos da acdo administrativa ou penal ou a sua
imprescritibilidade.

Neste tocante, verificou-se que o mesmo consagra a imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento em razdo do interesse publico - exteriorizado na preservacdo e
recomposicdo do patrimonio publico - impGe a sua supremacia e indisponibilidade em
face do interesse privado — de seguranca da relacdo juridica entre o agente causador
do ilicito e a Administracao.

Tal entendimento, ndo importa em desconsiderar que a Administracdo Publica se
submeta aos prazos prescricionais e ndo preserve a seguranca juridica, mas que sob a
égide de um regime juridico-administrativo voltado a persecucdo dos interesses
publicos, optou-se por garantir a protecdo dos bens da sociedade, ao revés, das
expectativas do agente publico.

Significa, sustentar que a Constituicdo Federal optou por diferenciar a pretensao
estatal de ressarcimento ao erario publico pela lesdo causado por seus agentes, do
padrdo ou regra geral da prescritibilidade, em uma ressalva constitucional ao principio
dormientibus non sucurrit juscom fins de proteger o interesse publico. (SILVA, 2006. p.
673).
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