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1. INTRODUCAO

Ninguém desconhece que um dos postulados juridicos de maior destaque
é aquele segundo o qual as pretensdes (ou agbes, para outros autores) devem
sujeitar-se ao regime da prescritibilidade. Com efeito, nao hd, na vida social,
sobretudo na contemporédnea, espago para a retengao, pela inércia ad infinitum,
dos direitos por seu titular, em detrimento daquele a quem é imputada
determinada obrigagao, submetido que este ficaria ao exclusivo talante do
titular.

Ha muito, CrLovis BEVILAQUA j& pregava que a influéncia do tempo sobre os
direitos é considerdvel e variadissima. ! De fato, é inconsistente pensar na
existéncia de direitos independentemente dos efeitos que o tempo pode
produzir. E irreparavel, portanto, a exclamacao de RucciEro: “A influéncia que
o tempo exerce sobre as relagdes juridicas é tio intensa como aquela que exercita sobre
todas as coisas humanas”. > A afirmacdo do grande civilista italiano se confirma
quando se percebe que o tempo origina a criagdo, a transformacéo e a extingao
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1. Teoria Geral do Direito Civil, Livr. Francisco Alves, 7* ed., 1955, p. 267 (atualizada por Achilles
Bevilaqua e Isaias Bevilaqua).

2. ROBERTO DE RUGGIERO, Istituzione di Diritto Civile, Casa Edit. Giuseppe Principato, Messina,
vol. I, 6® ed., § 33, pp. 303/304.

Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 45, jul./set. 2012 5/ A



de direitos, numa demonstracio de que o direito deve ser perscrutado dentro
de uma dimensdo temporal.

A prescri¢do, juntamente com a decadéncia, materializa-se como um dos
mais expressivos efeitos do fator tempo sobre os direitos, ainda que, segundo
a mais moderna teorizagdo, nao os atinja diretamente, afetando, de modo
direto e peremptério, outro instrumento, a pretensio, que guarda total ineréncia
relativamente aos direitos. O fato é que, desferido golpe na pretenséao,
consequéncias se irradiardo inevitavelmente sobre os direitos.

O fundamento da prescrigdo, como fato juridico extintivo, hospeda-se em
dois principios fundamentais, cujo delineamento apresenta indissocidvel
relagdo: o principio da estabilidade das relagdes juridicas e o principio da
segurangca juridica. O elo entre ambos estd em que este tiltimo colima a
conquista da confianga dos individuos nos atos decorrentes de manifestages
de vontade, alvo esse somente alcancado se as relages juridicas tiverem o
revestimento da permanéncia % esta a linha marcante do principio da
estabilidade.

Néo obstante, conquanto a prescritibilidade seja a regra, os estudiosos
sempre apontaram situagdes, sinalizando excegdes, que, por suas
particularidades e caracteristicas especificas, ndo se submetem a regra e, em
consequéncia, simbolizam hipéteses de imprescritibilidade. Estdo entre elas
as pretensdes relativas a personalidade e ao estado das pessoas, bem como as
que dizem respeito a vida, a honra, a liberdade, a integridade fisica ou moral.
Do mesmo modo, sédo imprescritiveis as pretensdes que decorrem do direito a
filiacdo, cidadania e condigao conjugal. *

Na vigente Constitui¢do, por exemplo, sdo conhecidas as hip6teses de
imprescritibilidade das pretensoes criminais decorrentes da prética do racismo
(art. 5°, XLII, CF) e da agéo de grupos armados contra a ordem constitucional
e o Estado democrético (art. 5°, XLIV, CF), o que confirma a tese de que ha
valores sob protecdo que ndo sofrem a influéncia do fator temporal. A
persisténcia dessas pretensdes denota o alto grau de reprovabilidade das
condutas. *

AcNELO AMORIM FILHO, que desenvolveu teoria prépria em substancioso
trabalho sobre a prescrigdo e a decadéncia, relacionando os institutos a
natureza das ag¢des, concluiu que sdo imprescritiveis as agbes constitutivas

3. Sdo exemplos colhidos em CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituigdes de Direito Civil,
Forense, vol. I, 23* ed., 2010, pég. 588. =

4. £ a observagio de LUIZ GUILHERME ARCARO CONCI, Comentdrios & Constituiciio Federal de
1988, coord. Paulo Bonavides et alii, Forense, 2009, pédg. 200.
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que ndo tém prazo especial de exercicio fixado em lei e, ainda, as agdes
declaratérias. °

Como se pode observar, a prescritibilidade ndo é geral nem irrestrita. As
hipéteses de imprescritibilidade sdo resguardadas em razdo da natureza dos
direitos a que se referem as pretensdes. A despeito de a prescricdo atingir
diretamente a pretensdo °, ndo se pode esquecer que, indiretamente, incide
sobre os direitos, e isso porque ela nasce justamente quando o direito é violado.

O que se quer realcar nesta breve parte introdutéria é o fato de que,
dependendo da natureza peculiar do direito, pode a pretensdo que dele se
origina ndo se sujeitar a prescricao, possibilitando ao titular deduzi-la a
qualquer momento, independentemente da época em que houve a ofensa ao
direito.

2. IMPRESCRITIBILIDADE CONSTITUCIONAL

A vigente Constituicdo, como é sabido, foi a primeira a destinar um capitulo
proéprio para regular a Administragao Ptblica. Entre os arts. 37 a 42, a Carta
instituiu normas sobre uma grande diversidade de aspectos da Administragao,
com inicio pelo rol de principios no caput e enveredando por outros campos,
como o dos servidores ptiblicos, o sistema classificatério da Administragio e
a improbidade administrativa com as sangdes a ela pertinentes.

Uma das preocupactes com os valores relacionados & Administragdo diz
respeito a protecdo do patrimonio ptblico, nem sempre devidamente
preservado pelos administradores ptiblicos. Essa preocupagao ficou
evidenciada no art. 37, § 5°, da CF, que contém o seguinte teor:

§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento”

A redagao do mandamento ndo é um primor de clareza, mas, apesar disso,
enseja a interpretagdo de que o Constituinte adotou a regra da prescritibilidade
das pretensdes oriundas da prética de ilicitos cometidos por qualquer pessoa

5. AGNELO AMORIM FILHO, “Critério cientifico para distinguir a prescricio da decadéncia e para
identificar as agdes imprescritiveis”, em Revista dos Tribunais, ano 86, v. 744, out/1997, pag. 750.
6. Art. 189 do Cédigo Civil.
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contra a Administracdo, causando-lhe prejuizos, e remeteu ao legislador
ordindrio a missdo de fixar os respectivos prazos prescricionais.

Entretanto, quando a norma, in fine, aludiu a expressdo “ressalvadas as
respectivas acoes de ressarcimento”, criou uma segunda regra, pretendendo
consignar que ao legislador seria vedado fixar prazos de prescrigdo nos casos
em que a Administragdo deduzisse sua pretensdo de ressarcimento contra os
responsaveis pelo ilicito e pelos prejuizos. Nela, como assevera acertadamente
MaNOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, o alvo foi “a imprescritibilidade das agbes
visando ao ressarcimento dos prejuizos causados”.”’

A prética de um ilicito pode gerar um feixe de efeitos. Ndo é somente o
prejuizo material ou moral que advém de sua prética. Desta podem originar-
se efeitos suscetiveis de acarretar responsabilidade de mais de uma ordem.
Ilicitos podem causar responsabilidade penal, caso se configurem como delitos.
E possivel também que haja responsabilidade civil e administrativa, conforme
a drea em que se hospede a norma ofendida pelo autor.

O mandamento constitucional admitiu que as pretenstes da Administracdo
decorrentes dos ilicitos cometidos por qualquer pessoa sejam sujeitas a
prescrigdo, se houver inércia por parte dos 6rgdos administrativos na tutela
de seu direito violado. Mas, em sentido antagénico, considerou imprescritivel
a pretensdo administrativa de ressarcimento, quando do ilicito advenha
prejuizo ao erdrio. A ressalva constitucional estd a demonstrar que o erario
merece a maior protegdo possivel, ainda que as autoridades administrativas
adotem postura de inércia e de desinteresse em sua tutela.

Em outras palavras, o Constituinte erigiu o erario, que integra o patriménio
publico, a condi¢do de valor mais alto, digno de prote¢do mais expressiva, e
cuja recomposi¢do nédo pode ficar & mercé de qualquer lapso temporal ou de
eventual desidia administrativa. Por isso, deixou assentada a
imprescritibilidade da pretensao ressarcitéria, quando o ilicito tenha
provocado prejuizos ao erério e, pois, agredido o direito da Administracdo de
manté-lo incélume.

3. DOUTRINA DIVERGENTE

A imprescritibilidade contemplada no art. 37, § 5°, da Constitui¢ao, ndo é
assim considerada de modo unédnime. Alguns estudiosos tém dado ao
dispositivo interpretacdo em sentido contrario, qual seja, a de que, a despeito

7. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Comentérios 4 Constituigio Brasileira de 1988, Saraiva,
vol. 1, 1990, pég. 260.
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do que parece dizer o texto, a pretensio ressarcitéria titularizada pelo Estado
seguiria a regra da prescritibilidade.

CELso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, depois de aceitar desde sempre a dic¢ao
do mandamento constitucional, confessou ter mudado de opinido, ndo mais
admitindo a interpretacdo que conduz a imprescritibilidade da pretenséo
ressarcitéria. ® Diz o renomado publicista que aderia a4 tese da
imprescritibilidade com grande desconforto, entendendo desacertada a
solugdo normativa. Reclamava contra o fato de que a pretensdo subsistiria

por geragoes, ainda que alcangando os herdeiros do autor dos prejuizos.

Todavia, reconsiderou sua posicdo ao ouvir exposicdo de EMERSON GABARDO,
que também advoga a interpretagdo da prescritibilidade da pretenséo. * O
argumento do ilustre expositor centrou-se no efeito que teria a suposta
imprescritibilidade da pretensao, efeito que consistiria na minimizagao ou
supressdo do direito de defesa subjetivado pelo autor do dano ao erério.

Entende o expositor que ninguém guarda documentagdo de cardter
probatério por tempo excessivamente longo, vale dizer, além de periodo
razodvel, contrariamente ao que ocorre com os 6rgdos publicos, que podem
fazé-lo ad aeternum. Desse modo, o responsével pelo prejuizo ficaria inerme
diante da permanente exigibilidade da pretensdo do Estado, inclusive ao
momento em que este decidisse promover a acdo necessdria a tornar satisfeita
a pretensao.

Na defesa de sua nova posigao, CELsO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO argumenta
com o fato de que nem os crimes de racismo, nem as agbes contra a ordem
constitucional, também mencionados na Constitui¢do, como visto
anteriormente, guardam a perenidade quanto a serem imprescritiveis. Tais
pretensoes, aduz o autor, ndo se eternizam, eis que ndo ultrapassam uma
vida, 1

E como o grande professor interpretaria a ressalva constitucional do art.
37,§5°?

Diz ele que o Constituinte, sem embargo da redagdo defeituosa, alvitrou
apenas “separar 0s prazos de prescricdo do ilicito propriamente, isto ¢é, penal, ou
administrativo, dos prazos das agdes de responsabilidade, que ndo terdo porque
obrigatoriamente coincidir”. Em consequéncia, “a ressalva para as agbes de

8. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 27° ed.,
2011, pags. 1064/1065. Seu antigo entendimento perdurou até a 26 edi¢so de sua obra, do ano de
2010.

9. A exposigio, conforme indica o autor, foi apresentada em maio de 2009, no Congresso Mineiro de

Direito Administrativo.
10. Ob. cit., pag. 1065.
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ressarcimento significa que terdo prazos auténomos em relagdo aos que a lei estabelecer
para as responsabilidades administrativa e penal”.

Em conclusdo, adota a interpretagdo de que os prazos prescricionais da
pretensdo indenizatéria do Estado ocorrerdo nos mesmos fixados para a
decretagdo de invalidade dos atos viciados: cinco anos, ndo havendo ma-fé, e
dez anos, no caso de ma-fé, contados a partir do término do mandato do
governante em cujo periodo foi praticado o dano ao erério. 2

4.RATIO CONSTITUCIONAL E INTERPRETACAO

Oart. 37, § 5°, da Constitui¢do, ndo foi inserido sem motivo pelo Constituinte.
Sua ratio — insista-se — foi a protecéo ao erério. E bem verdade que a redagio
se apresenta um pouco defeituosa, podendo propiciar interpretagido que
conduz a sentido diverso do que inspirou o dispositivo. Mas a concepgéo da
norma, de acordo com a grande maioria dos estudiosos, levou em conta a
permanéncia da pretensao ressarcitéria do Estado, independentemente do
tempo decorrido entre a violagao do direito e o ajuizamento da agéo.

Jost AroNso Da SiLva, interpretando o dispositivo, anotou, no que se refere
ao principio da prescritibilidade dos ilicitos: “Vé-se, porém, que hd uma ressalva
ao principio. Nem tudo prescreverd. Apenas a apuracdo e punigdo do ilicito, nio,
porém, o direito da Administragio ao ressarcimento, & indenizagio, do prejuizo causado
ao erdrio”. 3

Com a mesma interpretagdo, PINTO FERREIRA consigna: “As agdes de
ressarcimento ou as agles de responsabilidade civil, contudo, sdo imprescritiveis”. E
conclui: “Nao ocorrendo prescrigio, o direito do Estado é permanente para reaver o
que lhe for ilicitamente subtraido”. * X

CeLso RiBEIRO BAsTOs, por sua vez, endossa o entendimento, afirmando que
“no que tange aos danos civis, o propésito do Texto é de tornar imprescritiveis as
acdes visando ao ressarcimento do dano causado”.

No mesmo sentido a opinido de PEDRO ROBERTO DECOMAIN: “Mas as agdes de
ressarcimento de danos ao erdrio foram tornadas imprescritiveis pelo mencionado
pardgrafo 5° do art. 37 da Constituigdo Federal, a despeito de algumas criticas dirigidas
aquele dispositivo”. °

11. Ob. e loc. cit..

12. Ob. e loc. cit.

13. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 20° ed., 2002, pag. 653.

14. Comentdrios a4 Constituicdo Brasileira, Saraiva, 2° vol., 1990, 'pég. 397.

15. Comentirios & Constituigio do Brasil, com Yves Gandra Martins, Saraiva, 3° vol., Tomo III, pag. 167.
16. Improbidade Administrativa, Dialética, 2007, pag. 392.
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MARCELO FIGUEIREDO também advoga a imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento e assim se manifesta, quando comenta a prescrigdo no caso de
improbidade administrativa — que, como regra, se consuma no prazo de cinco
anos (art. 23, Lei n® 8.429/92): “A prescri¢io aludida refere-se a aciio para a perda
da funcdo e suspensio dos direitos politicos. Em relagiio ao ressarcimento do dano,
incide a norma constitucional do art. 37, § 5°, da Lei Maior”. V7

A interpretacdo histérica do mandamento em foco também parece fluir no
sentido da imprescritibilidade. Sérgio de Andréa Ferreira, ao fazer a resenha
dos anteprojetos e projetos que precederam o texto definitivo da vigente
Constituicdo, demonstra que, no Projeto de Constituicdo, conforme substitutivo
do Relator (setembro de 1987), assim se estabelecia no art. 43, § 4°, que acabou
por se transformar no atual art. 37, § 5% “A lei estabelecerd os prazos de prescrigdo
para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento, que serdo imprescritiveis”
(grifamos). Por outro lado, esclarece que, em textos primitivos, a ideia era
ainda mais radical: cobrir com o manto da imprescritibilidade todas as
pretensdes sancionatorias decorrentes da pratica de atos de improbidade.

Diante de tal cenério, ndo é dificil inferir que a verdadeira ratio
constitucional foi realmente a de tratar de modo diferenciado a pretenséo
ressarcitoria quando houvesse dano ao erério, qualificando-a como
imprescritivel, em regime de excegdo a regra geral da prescritibilidade, contida
na parte inicial do art. 37, § 5°, da Constituiggo.

Poder-se-ia objetar com o fato de que a supresséo da parte final do texto do
projeto — “que serdo imprescritiveis” — estaria a significar que o Constituinte
teria abdicado da imprescritibilidade das actes de recomposigao patrimonial
do Estado. ¥ De fato, teria sido melhor que a oragéo fosse mantida, escoimando-
se toda e qualquer divida, mas sua exclusdo néo desfigurou a intentio do
Constituinte. Se a regra geral é a da prescritibilidade e esta se contém na parte
inicial do dispositivo, a ressalva, ao final, sé pode ser considerada como
excegdo a regra, ou seja, a ressalva s6 pode ser interpretada no sentido de que
as agdes de ressarcimento sdo imprescritiveis.

Em nosso entender, 0 mandamento constitucional insculpiu hipétese de
imprescritibilidade. Em relacdo ao tema, j4 anotamos: “Consequentemente, no
que concerne a pretensdo ressarcitdria (ou indenizatéria) do Estado, a Constituicdo
assegura a imprescritibilidade da acdo. Assim, ndo hd periodo mdiximo (vale dizer:
prazo prescricional) para que o Poder Piiblico possa propor a agdo de indenizagio em

17. Probidade Administrativa, Malheiros, 5° ed., 2004, pag. 328.

18. Comentdrios & Constituigdo, Bibl.Jur. Freitas Bastos, 3° vol., 1991, pag. 313. Assinale-se, contudo,
que o ilustre autor trithou interpretagéo diversa, ou seja, no sentido da prescritibilidade.

19. Esse, alids, foi o pensamento de SERGIO DE ANDREA FERREIRA, ob. e loc. cit.
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face de seu agente, com o fito de garantir o ressarcimento pelos prejuizos que o mesmo
Ihe causou” (grifo do original). *

O mesmo entendimento é adotado, expressamente, por DIOGENES (GASPARINI
quando trata da agdo ressarcitéria do Estado. #

Acreditamos, porém, que ha dois aspectos que desafiam comentarios.

O primeiro consiste nas criticas que alguns estudiosos fazem a essa
hipétese de imprescritibilidade. * Tais criticas, de fato, tém consisténcia,
porquanto repudiam que o Estado se locuplete da prépria inércia, além do
fato de que, como representante da sociedade, lhe caberia zelar por seu
patrimonio.

O outro aspecto reside na eliminagao desse privilégio estatal, que ndo mais
condiz com a modernidade juridica, em que o titular das pretens6es ndo pode
descuidar-se de seu direito e, se o faz, deve arcar com a consequéncia de ver
extinta a pretensdo e, portanto, ineficaz o seu direito. Ocorre que tal solugdo
somente pode ser hospedada de lege ferenda, vale dizer, por meio de emenda
constitucional que altere os termos do art. 37, § 5°, ora vigente.

Esses aspectos, no entanto, nao tém qualquer relagdo com os termos atuais
do mandamento. Ou seja, de lege lata, a tnica interpretagdo sensivel & histéria
do dispositivo, com a vénia devida aos ilustres estudiosos que pensam em
contrério, é a que considera a acdo de ressarcimento de danos abrigada sob o
manto da imprescritibilidade.

O intuito do Constituinte — observa-se até mesmo no exame das razdes
histéricas — foi o de vedar a fixagdo de lapso temporal para o término da
pretensao ressarcitéria, rendendo ensejo a que possa ela ser oferecida em
cardter permanente, independentemente do tempo que ja tenha transcorrido.

A razdo histérica do dispositivo — insista-se — foi a prote¢ao do patriménio
ptiblico e, especificamente, do erério, tendo considerado que eventual inércia
do Estado na busca do ressarcimento dos prejuizos que lhe foram perpetrados
haveria de ceder diante de um valor maior — a protegéo ao patriménio publico.
Em outras palavras, a percepg¢do do Constituinte foi a de que seréd preferivel
assegurar essa protegdo a deixar o patriménio piiblico sob risco de prejuizos
irreparéveis, por ficar inerme o Estado, atingido pela prescri¢io da agdo
indenizatéria.

Avulta destacar, ainda, na correta observacdo de LANDI e POTENZA, que o
regime juridico aplicdvel ao patrimdnio estatal é de direito priblico e nele se

20. Nosso Manual de Direito Administrativo, Lumen Juris, 24° e'd., 2011, pag. 535.
21. Direito Administrativo, Saraiva, 11* ed., 2006, pag. 986.
22. £ o caso de CELSO RIBEIRO BASTOS, ob., vol. e loc. cit.
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incluem certas prerrogativas especiais de protecdo inexistentes no campo do
direito privado, onde o interesse privado sobreleva ao interesse ptiblico. * A
imprescritibilidade da pretensdo ressarcitoria aloja-se nas prerrogativas
especiais do Poder Publico, porque, em tltima instancia, espelha protecdo a
direito da prépria coletividade.

E justo e razoavel que o intérprete critique a solucdo constitucional e
advogue que outra deve ser empregada, por entender que o patriménio ptiblico,
por mais relevante que seja, ndo retrata um valor inatingivel e imune aos
efeitos do tempo.

.Néo obstante, diante dos termos do art. 37, § 5°, da CF, o valor critico deve
ajustar-se a ratio constitucional, e esta ndo somente elevou o patrimoénio ptiblico
a mais densa protegdo, como ainda, e por via de consequéncia, qualificou o
instrumento protetivo — a agdo de ressarcimento de prejuizos — com o simbolo
da perenidade, atribuindo-lhe a garantia da imprescritibilidade.

5.CONCLUSAO

Nosso intuito, neste breve trabalho, foi apenas o de revisitar o tema
concernente a interpretagao do art. 37, § 5°, in fine, da CF, no qual o Constituinte,
depois de consagrar a regra da prescritibilidade das pretensdes decorrentes
da prética de ilicitos contra a Administragdo, estabeleceu uma ressalva relativa
as agBes de ressarcimento.

Vimos que um novo pensamento tomou forma, passando a admitir que as
agOes de ressarcimento estdo sujeitas a prescrigdo.

Entretanto, em consonédncia com expressiva maioria de estudiosos, ousamos
divergir desse pensamento, para defender que, de lege lata, a melhor
interpretacdo, consideradas, inclusive, as razdes historicas, é a de que tais
agdes estdo protegidas pela imprescritibilidade da pretensido indenizatéria.

Reiteramos, contudo, a ressalva de que sdo razodveis as criticas ao critério
expresso pelo Constituinte, vindas daqueles que ndo guindam o erdrio a um
valor digno de tal protecdo especial. Mas, em nosso entender, trata-se de mero
juizo subjetivo de valor, inidéneo para desfigurar o sentido que o Constituinte
efetivamente emprestou ao dispositivo. Para essa modificagdo, imperiosa se
faria a promulgagdo de emenda constitucional que convertesse a solugédo
adotada em outra diametralmente antagénica.

23. GUIDO LANDI e GIUSEPPE POTENZA, Manuale de Diritto Amministrativo, Dott.A.Giuffré Ed,
Milo, 6 ed., 1978, péag. 99.
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Rebuscando a intentio do Constituinte, todavia, nos termos em que se
expressou o dispositivo, outra ndo pode ser a interpretagio sendo a de que o
erdrio mereceu protecdo especial e as agdes indenizatérias, visando ao
ressarcimento dos prejuizos por ele sofridos, ndo tém momento especial para
serem ajuizadas, vale dizer, estdo elas cobertas pela garantia da
imprescritibilidade.
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