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Apresentação


Tenho o prazer de apresentar ao público brasileiro o segundo volume de uma série de livros intitulada Escritos de Direitos Fundamentais, lançada pela Livraria e Editora Conhecimento.


Nesse segundo volume, apresentamos ao público brasileiro as reflexões realizadas por mim e por meus alunos da minha segunda turma da disciplina Teoria dos Direitos Fundamentais, ministrada no segundo semestre de 2018, no Mestrado em Proteção dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaúna – MG.


Além dos textos produzidos por meus alunos do Mestrado da Universidade de Itaúna, esse volume vem enriquecido com o trabalho produzido pela Professora Cristiane Silva Kaitel e nosso ex-aluno em comum do Curso de Direito da PUC Minas – Serro, Francis Perpétuo Pinto, que escreveram sobre o direito ao aborto. Com essa possibilidade de participação de outros professores e alunos de outras instituições que também refletem sobre os direitos fundamentais, convidei meu ex-aluno da PUC Minas – Serro, Luís Arthur Sousa Barbosa, e escrevemos um texto sobre as relações entre a identidade de gênero e as questões de poder.


Como o leitor perceberá, esse segundo volume se caracteriza também, tal qual o primeiro, pela pluralidade de perspectivas e temas, já que todos os trabalhos aqui reunidos estão preocupados com a efetividade e realização dos diversos direitos fundamentais entre nós.


Convidamos, então, o leitor a mergulhar nos diversos textos aqui publicados por mim e pelos alunos da disciplina de Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaúna – MG, que trazem reflexões fundamentais para a teoria e a prática do Direito em nosso país.


Boa leitura a todos!






O ORGANIZADOR.






	
		A IMPRESCRITIBILIDADE DAS AÇÕES DE RESSARCIMENTO AO ERÁRIO DECORRENTES DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ana Luiza Brandão de Aguiar Vilaça[*]


Genaro Lopes Honori Guilarducci[**]

	


INTRODUÇÃO


A Constituição Federal dispõe, em seu artigo 37, parágrafo quinto, que “a lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento”.


Percebe-se, diante do enunciado, que o constituinte quedou-se inerte em relação ao prazo prescricional para responsabilização dos agentes praticantes de atos ilícitos contra a Administração Pública, transferindo essa responsabilidade para o legislador infraconstitucional, mencionando expressa ressalva quanto as Ações de Ressarcimento ao Erário.


No tocante à responsabilização dos agentes pela prática de Atos de Improbidade Administrativa o legislador estabeleceu, no artigo 23 da Lei n 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), os prazos prescricionais referentes ao ajuizamento da Ação de Improbidade Administrativa, permanecendo, mais uma vez, silente quanto ao prazo prescricional das Ações de Ressarcimento ao Erário.


Diante desse cenário surgem alguns questionamentos, tais como: perante a inércia do constituinte, bem como do legislador, seria possível presumir a imprescritibilidade das Ações de Ressarcimento ao Erário? Seriam essas as únicas ações imprescritíveis no ordenamento jurídico pátrio? É possível falar em segurança jurídica diante dessa imprescritibilidade presumida? Qual o posicionamento do Supremo Tribunal Federal diante dessa controvérsia perante os casos concretos? 


O presente trabalho pretende elucidar os questionamentos acima levantados, possuindo como objetivo geral uma abordagem ampla acerca da prescrição no ordenamento jurídico brasileiro e, como objetivo específico, o estudo da prescrição nas Ações de Ressarcimento ao Erário, especialmente no que tange ao ressarcimento decorrente da prática de atos de Improbidade Administrativa.


Os procedimentos metodológicos utilizados foram o dedutivo, partindo de conceitos amplos e macroanalíticos, bem como de teorias do Direito, aplicando-os na especificidade do assunto ora abordado, assim como o indutivo, por meio de análise de jurisprudência para concluir sobre questões práticas relacionadas à prescrição das Ações de Ressarcimento ao Erário decorrentes da pratica de atos de Improbidade Administrativa.


OS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, A AÇÃO DE RESSARCIMENTO AO ERÁRIO E A PRESCRIÇÃO


A Lei 8.429/92 dispõe acerca da tipificação dos atos de Improbidade Admi­nistrativa, bem como sobre as sanções e o procedimento judicial da Ação de Impro­bidade Administrativa. 


No artigo 12 da referida lei, que trata sobre as sanções aplicáveis a cada ato de improbidade, pode-se verificar que, com exceção da hipótese tipificada no artigo 10-A, em todas as outras o agente deverá ressarcir o dano, quando houver, bem como devolver os bens e/ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimônio, nas hipóteses dos artigos 9 e 10.


O ressarcimento dos danos e a devolução dos bens e valores acrescidos ao patrimônio do agente ilicitamente podem ser classificados, não como uma sanção ou penalidade, mas como um mecanismo para reaver o montante subtraído/danificado da Administração Pública pelo ato ímprobo. Tanto é que o ressarcimento não precisa ocorrer obrigatoriamente no bojo da Ação de Improbidade Administrativa, podendo ser realizado por meio da Ação Autônoma de Ressarcimento ao Erário.


A Ação de Ressarcimento ao Erário é uma ação cível, de cunho exclusivamente indenizatório, possuindo uma grande controvérsia acerca de seu prazo prescricional.


O constituinte, no artigo 37, parágrafo quinto, deixou a cargo do legislador a definição do prazo prescricional das Ações de Improbidade Administrativa, fazendo expressa ressalva quanto às Ações de Ressarcimento ao Erário:



	Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

	§ 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento[1].




Desse enunciado surgem algumas interpretações, tais como a presunção da imprescritibilidade diante da ressalva feita pelo legislador, o enquadramento das ações de ressarcimento no prazo geral de 10 anos, previsto no artigo 205 do Código Civil ou ainda o enquadramento do prazo prescricional da referida ação naquele previsto no artigo 206, parágrafo terceiro, incisos IV e V, também do Código Civil, por se tratar e uma ação cujo objeto é o ressarcimento de enriquecimento sem causa e/ou reparação civil.


Instituto do direito material civil, a prescrição pode ser definida, conforme a significação jurídica atual e, segundo os ensinamentos de De Plácido e Silva como “o modo pelo qual o direito se extingue, em vista do não exercício dele, por certo lapso de tempo”[2]. 


O referido autor ainda afirma:



	Mas a prescrição, pressupondo a existência de um direito anterior, revela-se, propriamente, a negligência ou a inércia na defesa desse direito pelo respectivo titular, dentro de um prazo, assinalado em lei, cuja defesa é necessária para que não o perca ou ele não se extinga. É, assim, a omissão de ação, para que se assegure o direito que se tem, no que se difere da decadência, fundada na falta de exercício, que se faz mister para obtenção de um direito[3].




Infere-se dos conceitos acima que o instituto da prescrição está intimamente ligado à titularidade de determinado direito pré-existente e seu exercício, ou não, após determinado lapso temporal. A prescrição se trata da impossibilidade do detentor do direito de exercê-lo, após o transcurso do prazo determinado em lei. Ou seja, após o decurso do tempo expresso em lei, o titular do direito não poderá exercê-lo contra aquele que o tenha violado, perdendo o direito de ação.


O Código Civil de 2002 dispõe acerca do referido instituto em seu artigo 189, dizendo que “violado o direito, nasce para o titular a pretensão, a qual se extingue, pela prescrição, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. O artigo 206 estabelece os prazos prescricionais para determinadas hipóteses e, caso existam outras possibilidades não previstas no referido artigo, aplica-se o prazo geral de dez anos, previsto no artigo 205.


Em um primeiro momento, à luz do Código Civil, pode-se afirmar que não existem pretensões imprescritíveis, tendo em vista que a prescrição ocorre nos prazos estabelecidos no artigo 206 ou, em 10 anos, conforme disposto no artigo 205. 


Contudo, existem entendimentos doutrinários que apontam algumas poucas pretensões imprescritíveis, alegando que a prescritibilidade é a regra, havendo a possibilidade, contudo, da imprescritibilidade como a exceção.


Segundo as lições de Carlos Roberto Gonçalves[4], dentre as pretensões imprescritíveis encontram-se as referentes à bens públicos de qualquer natureza, o que poderia justificar o entendimento acerca da imprescritibilidade das Ações de Ressarcimento ao Erário, diante da indisponibilidade dos bens públicos e da supremacia do interesse público sobre o privado.


A incidência do Código Civil, entretanto, é questionável em relação às Ações de Ressarcimento, quando a parte interessada se tratar de pessoa jurídica de direito público interno, diante do disposto no Decreto 20.910/32, que regula a prescrição quinquenal, ocasião em que referida ação prescreverá em cinco anos. Em relação às demais pessoas jurídicas passíveis de atos de improbidade que não se enquadrem no conceito de Fazenda Pública (que não possuam natureza jurídica de direito público), prevalece o prazo prescricional instituído pela legislação civil.


Quanto à ressalva do constituinte, há quem diga que, se fosse sua intenção a imprescritibilidade das Ações de Ressarcimento, ele o teria feito expressamente, como o fez em relação aos crimes de Racismo, Tortura e Ação de Grupos Armados, por exemplo.


Contudo, há também o entendimento de que, o próprio fato do legislador ter ressalvado expressamente as referidas ações configura motivos para presumir sua imprescritibilidade, pois, caso não o quisesse, a teria colocado a cargo do legislador, juntamente com as Ações de Improbidade Administrativa.


Walber de Moura Agra assevera em sua obra que:



	No que tange ainda às especificidades da sistemática punitiva de ato ímprobo, saliente-se que o parágrafo quinto do artigo 37 da CRFB/88 pôs a ação de ressarcimento de dano na esfera de ato imprescritível, excepcionando tal consequência em relação à regra geral da prescritibilidade. Tem-se que em relação ao patrimônio estatal deve ser aplicada essa prerrogativa especial do Poder Público, haja vista a imprescritibilidade da necessidade de proteção dos interesses coletivos[5].




Referido autor ainda complementa seu entendimento:



	Entretanto, seguindo o próprio comando normativo, a imprescritibilidade apenas é regra para o ressarcimento ao Erário, ou seja, para reaver o montante que fora subtraído da Administração Pública pelo ato ímprobo. Com relação ao restante das penalidades, tais quais a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, a perda da função pública, a suspensão dos direitos políticos, a multa civil e a proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, vive a regra da prescritibilidade[6].




Percebe-se desta forma que, embora a regra geral do ordenamento jurídico seja a da prescritibilidade das ações, existe a exceção da imprescritibilidade, aplicável como regra nas ações de ressarcimento ao erário.


SEGURANÇA JURÍDICA


Basicamente, conceitua-se a segurança como sendo elemento fundamental para o convívio social e o Direito como instrumento garantidor e de controle. A segurança trazida pelo Direito por meio de normas é essencial, pois possibilita ao homem saber o que o espera quando escolhe praticar ou deixar de praticar uma conduta, bem como qual a reação do Direito frente a determinado comportamento ou à omissão de outrem. As normas jurídicas estabelecem a ordem e a segurança para convivência no mundo moderno, sendo esta segurança possivelmente a razão fundamental que justifica o Direito, ou o seu uso.


José Joaquim Gomes Canotilho[7] ensina que:



	O homem necessita de segurança para conduzir, planificar e conformar autônoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança como elementos constitutivos do Estado de Direito.




Para Jürgen Habermas[8], “a tensão entre facticidade e validade, iminente ao direito, manifesta-se na jurisdição como tensão entre o princípio da segurança jurídica e a pretensão de tomar decisões corretas”. Habermas ainda conclui que o princípio da segurança jurídica exige decisões tomadas consistentemente. 


Nesse sentido, Dworkin apresenta uma proposta que, em princípio, seria compatível com ambas as exigências: segurança jurídica e correção da decisão. Segundo Ronald Dworkin[9], existe apenas uma resposta correta para casos jurídicos, sejam esses simples ou difíceis. Os casos simples são casos que, a princípio, revelam apenas uma resposta certa. Os casos difíceis são, portanto, os que apresentam, desde o início, mais de uma resposta correta. Sobre estes se debruça mais o autor, procurando demonstrar, por meio de argumentos lógicos e até mesmo pragmáticos, que é possível existir apenas uma resposta correta.


Sendo assim, a jurisprudência é, portanto, um instrumento institucional tanto para a uniformização quanto para o controle do processo. Isto levando-se em consideração que os processos precisam ter duração máxima e fim, bem como necessitam assegurar a função jurídica de estabilização de expectativas.


A obra de Ronald Dworkin visa, em grande parte, segurança e previsibilidade nas decisões judiciais. A noção básica de que princípios jurídicos são normas que defendem direitos e, desse modo, se unem a afirmação de que os princípios são normas não subjetivas, ou seja, não são meros padrões de morais subjetivos que variam de um juiz para outro.



	Assim, a validade das prescrições jurídicas será medida pela manutenção dos procedimentos juridicamente prescritos da normatização do direito. Há, nesse sentido, um privilégio ao processo correto de positivação em detrimento à fundamentação racional do conteúdo de uma norma. A “regra de reconhecimento” deve ser assimilada faticamente como parte de uma forma de vida histórica, conforme o costume. Hart explica isto utilizando-se do conceito de “jogo de linguagem”, comparando a regra de reconhecimento à gramática de um jogo de linguagem. Há uma certa prática, que é tida como um fato e é aceita como auto-evidência cultural e suposta como válida pelos próprios participantes. Desse modo, a segurança jurídica é privilegiada e o fundamento das decisões dos casos nebulosos (hard cases) é solucionado recorrendo-se ao fato de que há uma imprecisão inevitável nas formulações da linguagem coloquial. Se o direito vigente não consegue, por meio de sua estrutura fechada, decidir precisamente tal questão, o juiz deve decidir conforme o seu próprio arbítrio[10].




As relações consolidadas entre os entes ou órgãos do Estado com o cidadão e entre os particulares, precisam da estabilidade, principalmente em relação às normas constantes para que as expectativas planejadas sejam legitimadas e consolidadas. Assim, no caput do art. 5º, a Constituição Federal garante a inviolabilidade à segurança jurídica. Cuida-se, sem dúvida, de outra garantia fundamental dos regimes democráticos, que consagra a proteção da confiança e a segurança de estabilidade das relações jurídicas constituídas.


Portanto, a garantia de segurança jurídica impõe aos poderes públicos o respeito à estabilidade das relações jurídicas já constituídas, assim como a obrigação de antecipar os efeitos das decisões que interferirão nos direitos e liberdades individuais e coletivas, ou seja, visa tornar segura a vida das pessoas e instituições.


ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL


A despeito da marca uniformizadora dos julgamentos levados a cabo pela Excelsa Corte segundo a lógica da repercussão geral, a incompletude da tese firmada no Recurso Extraordinário nº 669.069, por decorrência das limitações fáticas do caso concreto subjacente, fez perpetuar a existência de múltiplos posicionamentos dissonantes sobre o assunto nas cortes pátrias.


Alguns questionamentos são pulsantes. “O que significa ilícito civil?”; “a imprescritibilidade se aplica a todos os ilícitos contra a Administração que não são assim taxados?”; “qual o prazo de prescrição que se aplica, em se tratando de ação de ressarcimento não acobertada pela garantia da imprescritibilidade?”: essas são apenas algumas das questões cujo debate merece aprofundamento.


Quanto à delimitação do termo ilícito civil, o Plenário do Supremo Tribunal Federal sugeriu a adoção do método da exclusão como apto a tal fim. Em outras palavras: tudo o que não representa infração a preceitos de Direito Público se encaixa na moldura de ilícito civil. 


No entanto, ao limitar a conclusão assentada no julgamento do Recurso Extraordinário nº 669.069 aos casos relacionados a ilícitos civis – ou seja, que não digam respeito a ofensas ao Direito Público –, a Excelsa Corte deixou de fixar a extensão da imprescritibilidade sobre a exigibilidade do direito estatal a reparação pecuniária em face de outros ilícitos danosos – que não de Direito Privado.


Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral de dois outros temas relacionados à prescritibilidade da pretensão de ressarcimento ao Estado: o tema 897, que cuida da prescritibilidade da pretensão de ressarcimento ao erário em face de agentes públicos por ato de improbidade administrativa.


O Tema 897 da repercussão geral do Supremo Tribunal Federal (STF) trata de um dos assuntos mais polêmicos do Direito Administrativo brasileiro, o da prescritibilidade das pretensões de ressarcimento ao erário, decorrentes de atos de improbidade administrativa.


Por maioria de votos, o Plenário STF reconheceu a imprescritibilidade de ações de ressarcimento de danos ao erário decorrentes de ato doloso de improbidade administrativa. A decisão foi tomada no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 852475, com repercussão geral reconhecida.


O ministro Alexandre de Moraes, relator do processo, votou no sentido do desprovimento do recurso do Ministério Público estadual, entendendo aplicar-se ao caso o prazo de prescrição previsto na legislação de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992), de cinco anos. O ministro Edson Fachin, acompanhado da ministra Rosa Weber, divergiu do relator por entender que o ressarcimento do dano oriundo de ato de improbidade administrativa é imprescritível, em decorrência da ressalva estabelecida no parágrafo 5º do artigo 37 da Constituição Federal, e da necessidade de proteção do patrimônio público. O ministro Marco Aurélio Melo também votou acompanhando o relator. Para o ministro, a Constituição não contempla a imprescritibilidade de pretensões de cunho patrimonial. “Nos casos em que o Constituinte visou prever a imprescritibilidade, ele o fez. Não cabe ao intérprete excluir do campo da aplicação da norma situação jurídica contemplada, como não cabe também incluir situação não prevista”, disse.


Já para o ministro Celso de Mello, que votou em seguida, houve, por escolha do poder constituinte originário, a compreensão da coisa pública 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 prejuízo ao erário, locupletando-se da coisa pública ao se eximir do dever de ressarci-lo”, ressaltou, ao acompanhar a divergência. A presidente do STF, ministra Cármen Lúcia, votou no mesmo sentido. O ministro Luís Roberto Barroso, que já havia acompanhado o relator, reajustou seu voto e se manifestou pelo provimento parcial do recurso restringindo, no entanto, a imprescritibilidade às hipóteses de improbidade dolosa, ou seja, quando o ato de improbidade decorrer em enriquecimento ilícito, favorecimento ilícito de terceiros ou causar dano intencional à administração pública. O ministro Luiz Fux, que também já havia seguido o relator, reajustou seu voto nesse sentido. Todos os ministros que seguiram a divergência (aberta pelo ministro Edson Fachin) alinharam seus votos a essa proposta, formando assim a corrente vencedora.


Nesse sentido, foi aprovada a seguinte tese proposta pelo ministro Edson Fachin, para fins de repercussão geral: “São imprescritíveis as ações de ressarcimento ao erário fundadas na prática de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”[11].


Assim, sendo a imprescritibilidade uma exceção, a sua interpretação e aplicação deve ser restritiva, não podendo seu alcance ser ilimitado, de forma que devem ser consideradas imprescritíveis somente as ações de ressarcimento fundadas em danos causados por seus agentes de forma dolosa.


Priscilla Correa Simões[12], explica que:



	Tratando da penalização dos agentes administrativos ímprobos, entende a jurisprudência que, em sentido oposto aos ilícitos civis, as ações por danos ao erário decorrentes de improbidade administrativa são imprescritíveis, tendo em vista que ferem diretamente ao Princípio da Moralidade Administrativa. […] Assim, é a moralidade administrativa, constitucionalmente garantida, que impede a equiparação do dano civil ao dano decorrente de ato de improbidade administrativa. Logo, diferentemente do que ocorre no caso de ilícitos civis, os danos decorrentes do ato ímprobo violam não apenas direito individual ou normas de serviço interno da Administração, como também o dever geral de probidade, afetando toda a sociedade.




Da mesma forma, Eduardo Jorge Pereira Alves[13] pontua:



	O dispositivo constitucional, ao cuidar dos ilícitos causados por agentes estatais, distingue duas ordens de ações a eles relacionadas: as sujeitas a prazo prescricional, na parte inicial do preceito, e as imprescritíveis, na parte final. As primeiras, segundo José dos Santos Carvalho Filho[***], são aquelas voltadas à concretização dos efeitos administrativos e penais decorrentes de condutas ilícitas, as quais, nos moldes traçados na lei, submetem-se à prescritibilidade. As segundas, imprescritíveis, cuidam da pretensão ressarcitória estatal, ou seja, da ação do Estado voltada a reaver o que despendeu em decorrência do ato antijurídico. […] Feitas essas observações, impende registrar que a garantia da imprescritibilidade aludida, que socorre, nos moldes do art. 37, § 5º, da Carta da República, as pretensões estatais de ressarcimento por danos, encontra fundamento na proteção ao erário e no resguardo do interesse público. Trata-se de clara ordem proferida pelo constituinte de bloqueio contra iniciativas legislativas levianas com o patrimônio público.




Portanto, ao analisar as ponderações acima, bem como o entendimento exarado no voto dos Ministros do STF, pode-se observar que a imprescritibilidade somente pode ser aplicada quando da prática de atos de improbidade dolosos, ficando os atos culposos fora do alcance da “norma”, diante da gravidade do ilícito, tendo em vista a probidade, moralidade e o bem jurídico ora tutelado (patrimônio público), bem como respeitando a segurança jurídica.


CONCLUSÃO


O tema da imprescritibilidade da pretensão estatal de ressarcimento pela prática de ato ilícito de improbidade administrativa que tenha causado ao erário prejuízo, desperta as conclusões mais variadas na doutrina e na jurisprudência. O fato do tema ter sido revisitado pelo Supremo Tribunal Federal, em 2016, em julgamento processado segundo a sistemática da repercussão geral, enriqueceu ainda mais o debate a respeito do assunto, diante da atual decisão.


No que tange ao prazo prescricional a ser observado pelo ente estatal para a formulação de pedido de ressarcimento pelo prejuízo sofrido, tanto no bojo de uma Ação de Improbidade Administrativa quanto em ação autônoma de ressarcimento, ressalta-se que se trata de um aspecto que ainda desafia certo amadurecimento. 


O cotejo entre as decisões do Supremo Tribunal Federal e as do Superior Tribunal de Justiça, proferidas desde a fixação da tese em repercussão geral, aponta uma dissonância no entendimento das Cortes, inclusive ao se analisar o tema 899, que trata da prescritibilidade da pretensão de ressarcimento ao erário fundada em decisão de tribunal de contas. 


Atualmente o STF adotou um posicionamento em que prevalece maior abrangência da imprescritibilidade da pretensão estatal de ressarcimento por dano ao erário, quando referido dano for decorrente de ato de improbidade administrativa. Contudo, para que a pretensão se caracterize imprescritível, o ato de improbidade administrativa deve ser doloso, excluídos aqui os atos de improbidade administrativa culposos.


Salienta-se aqui que, embora seja esse o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da temática, não quer dizer que referida percepção reputa-se a mais correta e coerente, principalmente sob a ótica processual civil coletiva. O titular do direito não pode detê-lo ad eternum diante de sua inércia/negligência. Pode-se dizer que, se o titular do direito não o exerce imediatamente ou, dentro de determinado prazo, ele não possui interesse, desobrigando assim a outra parte de qualquer ônus. 


Diante dessa carência de um amadurecimento acerca da ideia da imprescritibilidade (ou não) das ações de ressarcimento ao Erário e, tendo em vista o atual cenário político em que a corrupção assola o país, bem como a consequente crise institucional vivenciada pelo Estado e pela sociedade brasileira atualmente, é inegável que referida temática merece destaque nos estudos dos operadores do direito, visando consolidar um entendimento acerca do assunto para proporcionar maior segurança jurídica nos julgamentos dos Tribunais Superiores, bem como dar maior efetividade ao combate a corrupção e, consequentemente, ampliar a tutela dos direitos de toda a coletividade brasileira.  
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INTRODUÇÃO


A sociedade brasileira caracteriza-se pela diversidade de cultura, identidade e personalidade de seus cidadãos, frente aos diferentes assuntos que são apontados e discutidos por meio dos debates, redes sociais, mídias televisivas, rádios, jornais e demais veículos de comunicação e informação que se encontram disponibilizados para os cidadãos como meio de se manterem informados sobre a cultura, sociedade e política[1].


A liberdade de expressão que caracteriza um Estado Democrático de Direito é expressa de maneira clara na sociedade brasileira. Todos os cidadãos possuem o direito de manifestar as suas opiniões, o que é considerado um avanço no pensamento social, em razão da livre comunicação e expressão[2].


Discute-se sobre todos os assuntos que são abordados na sociedade, permitindo a participação ativa dos sujeitos sociais como contribuintes para o desenvolvimento da sociedade e do país. As ações que são originárias da troca de informações, opiniões e formação de novos conceitos que propiciam a mudança de comportamento, de pensar e observar as transformações que ocorrem cotidianamente na sociedade[3].


No entanto, evidencia-se que, em relação as discussões realizadas constata-se a presença do discurso de ódio motivado por fatores como preconceitos, discriminações, intolerância religiosa, homofobia, divergências políticas, que contribuem negativamente para que ocorram desentendimento entre os indivíduos acarretando consequências até mesmo extremas impulsionadas pela não aceitação das opiniões diferentes daqueles que defendem posições muito radicais.[4]


O direito fundamental à liberdade de expressão é protegido em todas as democracias liberais, uma vez que, trata-se da liberdade de opinião e de pensamentos que favorece a identidade dos indivíduos evidenciando as suas capacidades e habilidades para a sua participação ativa no processo de transformação social.[5]


Porém, salienta-se que, em meio à liberdade de expressão, o discurso do ódio também se manifesta promovendo o agravamento das relações pessoais que abalam a sociedade. Sendo assim, surge a seguinte indagação: Quais as consequências do discurso do ódio para os cidadãos que necessitam exercer o seu direito de escolha de seus governantes?


O objetivo geral do estudo visa analisar o discurso do ódio na propaganda político-eleitoral brasileira. Os objetivos específicos buscam definir o discurso de ódio; analisar a liberdade de expressão como meio democrático do pensamento; dissertar sobre a política brasileira e o discurso de ódio durante as campanhas eleitorais.


Justifica a escolha do tema em razão da observação durante o período eleitoral do ano de 2018, no processo de escolha dos novos representantes político do Brasil. Destacou-se nesta última campanha, o discurso de ódio em relação as divergências sociais, as manifestações violentas decorrentes da não aceitação da liberdade de opinião dos eleitores, inflamando discursos que resultaram em uma campanha que teve destaque internacional.


A estrutura do estudo apresenta-se em um primeiro momento a introdução com o breve contexto sobre o tema abordado, o problema de pesquisa, o objetivo geral e os objetivos específicos, bem como a justificativa para o desenvolvimento do artigo. 


Em um segundo momento disserta-se sobre a metodologia que embasa o artigo, destacando a sua caracterização e o método utilizado para o desenvolvimento da pesquisa.


Em um terceiro momento, apresenta-se a conceituação dos temas abordados, salientando a definição sob a luz do direito referente ao discurso do ódio, a análise da liberdade de expressão como um direito democrático, e, o cenário político brasileiro evidenciando as manifestações referentes a liberdade de expressão e pensamento, onde se apresenta integrado os indícios do discurso do ódio.


Por fim, são apresentadas as considerações finais e as referências bibliográficas que embasam o artigo ressaltando os diferentes autores que contribuem para a fundamentação do tema por meio de seus estudos que abordam a mesma temática proposta.


MATERIAL E MÉTODO


A metodologia utilizada para a realização do estudo caracterizou-se pela pesquisa de revisão bibliográfica, tendo como fonte de informações artigos, teses, dissertações e bibliografias de autores que dissertam sobre o tema abordado.


De acordo com Gibbs (2010, p.03), a pesquisa qualitativa trata-se de um processo de construção de versões da realidade, apresentando os discursos ou falas dos sujeitos de forma a promover o entendimento sobre os temas pesquisados[6].


Quanto à abordagem, o estudo foi realizado de maneira exploratória qualitativa, que é definida como sendo:



	Investigações de pesquisa empírica cujo objetivo é a formulação de questões ou de um problema, com tripla finalidade desenvolver hipóteses, aumentar a familiaridade do pesquisador com um ambiente, fato ou fenômeno, para a realização de uma pesquisa futura mais precisa ou modificar e clarificar conceitos.[7]




Sobre o procedimento de coleta de informações, este configurou como sendo um estudo de levantamento bibliográfico ressaltando a importância da pesquisa literária para a compreensão dos conceitos referente ao tema abordado.



	Os livros e artigos constituem as fontes bibliográficas por excelência. Em função de sua forma de utilização, podem ser classificados como de leitura ou de referência, onde possui o objetivo de possibilitar a rápida obtenção das informações requeridas, ou então, a localização das obras que as contêm.[8]




O DISCURSO DE ÓDIO: BREVE CONCEITUAÇÃO


O termo correspondente ao discurso do ódio pode ser compreendido como sendo àquele que ataca as outras pessoas em razão de fatores como raça, nacionalidade, identidade religiosa, gênero, de sua orientação sexual ou em razão de seu pertencimento a quaisquer outros grupos identificados por uma característica distintiva moralmente arbitrária.[9]


O discurso de ódio é compreendido como sendo a expressão do pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza os indivíduos e grupos sociais, o que motiva a discriminação contra os indivíduos, o seu comportamento, suas ideias, suas atividades, desencadeando a separação da sociedade em razão do surgimento de sentimentos que indicam a separação de ideologias, o que não é considerado um fator positivo para a evolução da sociedade de maneira coletiva.[10]


O discurso de ódio é caracterizado por meio de dois elementos básicos, os quais são identificados como sendo a discriminação e a externalidade.[11]


É uma manifestação segregacionista, baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido) e, como manifestação que é, passa a existir quando é dada a conhecer por outrem que não o próprio autor. Afim de formar um conceito satisfatório, devem ser aprofundados esses dois aspectos, começando pela externalidade. A existência do discurso do ódio, assim toda expressão discursiva, exige a transposição de ideias do plano mental (abstrato) para o plano fático (concreto). Discurso não externado é pensamento, emoção, ou ódio sem discurso; e, não causa dano algum a quem porventura possa ser seu alvo, já que a ideia permanece na mente de seu autor. Para esse caso, é inconcebível a intervenção jurídica, pois a todos é livre o pensar.[12]


Outra forma referente ao discurso de ódio é identificada como sendo a interpelativa da lei, ou seja, quando chamamos os outros de maneira injuriosa, ou seja, quando a interpelação é dirigida de maneira direta a um indivíduo. Neste sentido, o discurso de ódio pode ser inflamado em decorrência da não aceitação do sujeito da expressão a ele dirigida, o que requer, neste sentido, o entendimento de que, passa a ser uma injúria que se incorpora a identidade do sujeito. Ou seja, em relação a construção da identidade do sujeito sobre o prisma do discurso de ódio, compreende-se que, “a lei pode, então, me chamar, e eu posso não ouvir, mas o nome no qual sou chamado e do qual não tomo conhecimento ainda assim constituirá minha identidade social como sujeito”.[13]


Neste sentido, faz-se relevante comentar que, a principal característica que define o discurso do ódio, se apresenta referente ao fato da sua capacidade de infringir a dignidade humana, uma vez que, tende a destacar injúrias e calúnias que têm por objetivo o desgaste do sujeito frente à sociedade, a qual aduz valores e conceitos para a formação da identidade do sujeito. [14]


O discurso difamatório prejudica o status social do indivíduo, o que também influencia em relação a sua condição humana frente à sociedade, a qual utiliza a sua escolha de aceitar ou não o que é salientado pelo discurso realizado.[15]


Dessa maneira, cabe à política assegurar, por meio do direito, a proteção da dignidade das pessoas e seu tratamento decente na sociedade. Individualmente ou em grupo, esses ataques contra a reputação equivalem a um assalto contra a dignidade das pessoas. Dignidade entendida como condição social básica dos indivíduos, reconhecimento de sua igualdade social e do seu status de portadores de direitos humanos e constitucionais.[16]


Um fato a ser esclarecido em relação ao discurso de ódio configura-se em razão de sua condição de ofender, a dignidade humana, destacando negativamente o sujeito como meio de motivar reações contrárias as suas atitudes e comportamentos, o que o desloca à margem da sociedade, quando este passa a ser ignorado por ela, ou o coloca no centro como sendo o alvo de todos os ataques em decorrência de sua não aceitação.[17]


Os autores do discurso de ódio são contribuintes diretos do aumento da violência que é detectada na sociedade. A estimulação ao negativo, ao destaque sobre a intolerância, discriminação, preconceitos que se encontram em meio a sociedade são motivados por meio dos discursos que têm por finalidade convencer os cidadãos de que, o sujeito que é atacado é realmente o causador de todas as divergências que se apresentam em razão de sua participação na sociedade.[18]


Assim, o principal argumento contra a criminalização do discurso de ódio é a defesa da liberdade de expressão, a qual precisa ser compreendida como sendo um direito garantido pela Constituição Brasileira e uma das mais destacáveis característica de um Estado Democrático. [19]


A liberdade de expressão é assegurada por tratados internacionais, destacando a Declaração Universal dos Direitos Humanos; a Convenção Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, dos quais o Brasil é signatário. Em se tratando do Brasil, o direito de expressão que se apresenta como o principal argumento contra o discurso de ódio é amparado pela Constituição Federal, embasando-se em direitos e deveres coletivos e individuais, bem como em razão da comunicação, da informação e da expressão, garantindo assim, a liberdade de todos os sujeitos em apresentarem as suas posições, comportamentos, ideias e conceitos de forma que não agrida a dignidade humana, e, nem impõe os seus pensamentos à sociedade de maneira arbitrária.[20]


Dessa maneira, compreende-se o aspecto de que, o discurso de ódio é aquele em que o autor busca denigrir a imagem do indivíduo por meio de suas expressões que impulsionam o ódio, propiciando a adesão e outros cidadãos, acarretando consequências que são identificadas como sendo negativas para a sociedade, em razão do aumento da violência e da separação que vem sendo percebida na comunidade.


A LIBERDADE DE EXPRESSÃO E O DISCURSO DE ÓDIO


A liberdade de expressão é um direito incondicional de todos os indivíduos que se encontram sob um Estado Democrático de Direito, pois permite o reconhecimento dos pensamentos e conhecimentos dos indivíduos em razão de suas oportunidades de expressarem as suas opiniões e conhecimentos sobre diferentes assuntos que são debatidos na sociedade e que permitem a participação de todos os indivíduos.[21]


Faz-se fundamental o entendimento de que, a liberdade em si é um dos principais aspectos referentes à dignidade humana, pois permite que o indivíduo passe a ser reconhecido por suas participações efetivas na sociedade com a sua contribuição ativa em razão de seus pensamentos, de suas práticas, de suas ideias que podem ou não serem acatadas pela maioria.


A liberdade de expressão ou liberdade de pensamento e/ou de informação consiste na atividade intelectual através da qual o homem exerce uma faculdade de espírito, que lhe permite conceber, raciocinar ou interferir com o objeto eventual, exteriorizando suas conclusões mediante uma ação.[22]


No ordenamento jurídico, a liberdade de pensamento não configura como sendo de interesse do Direito, uma vez que, o pensamento é livre e reconhecido como uma condição abstrata, interna do indivíduo, e que não possui transcendência social.[23]


Sendo assim, para o Direito, a relevância da liberdade de expressão volta-se para a externalidade deste pensamento, que pode atingir outros cidadãos em sua dignidade humana, comprometendo a sua identidade frente à sociedade, o que é considerado um fator negativo e passível de rigores jurídicos por infringir os direitos dos cidadãos.


A liberdade de expressão é considerada um direito fundamental, protegido pela ordem constitucional e relevante para o Estado Democrático de Direito, por apresentar limitações frente a outros direitos fundamentais que em conjunto, configuram-se como o respaldo da liberdade social que todo cidadão possui e que deve ser respeitado.[24]



	Dos direitos fundamentais, destaca-se art. 5º, IX versa: é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença. A libedade de expressar o pensamento, por atividade intelectual, artística e científica e de comunicação, compactua-se a democracia, implantada sobre a égide do Estado de Direito, consagrado a partir de 05 de outubro de 1988. Por isso, a censura ou a licença para exteriorizar concepções, nos campos da ciência, da moral, da religião, da política, das artes, etc, é inadmissível.[25]




Dessa maneira, compreende-se o aspecto referente a liberdade de expressão como sendo um princípio fundamental do indivíduo, resguardado pela CF de 1988, e garantido pelo Direito, quando esta liberdade for tolhida ou mesmo negada, cabendo os rigores da lei para garantir o direito de todo e qualquer cidadão. Sendo assim, compreende-se que, a liberdade de expressão é considerada o livre pensar, e, por isso, não pode ser impedida de ser exercida.[26]


No entanto, ressalta-se que a sua externalização por meio de atos e motivação a discriminação, preconceitos, violência é severamente punida, uma vez que, fere a dignidade humana no que tange o respeito as suas convicções ideológicas, culturais e políticas.[27]



	A liberdade de pensamento e de expressão mantém uma relação estrutural com a democracia, definida como um sistema político no qual os cidadãos decidem, diretamente ou por meio de seus representantes, os assuntos da coletividade, e no qual as autoridades públicas prestam contas das suas ações. O papel da liberdade de expressão, nesse sistema, consiste em permitir aos participantes da vida pública expressar-se, questionar, argumentar, criticar e contestar livremente. Segundo a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, o objetivo mesmo do art. 13 da Convenção Americana é fortalecer o funcionamento de sistemas democráticos pluralistas, protegendo a livre circulação de ideias e opiniões de toda índole, viabilizando um processo deliberativo aberto e desimpedido sobre todos os assuntos que dizem respeito aos interesses da sociedade. A formação de uma opinião pública vigorosa, bem informada e consciente dos seus direitos, assim como a responsabilização de autoridades públicas, não seria possível de outro modo.[28]




A garantia dos direitos e princípios fundamentais dos cidadãos é expressa como sendo um princípio aplicado a todos os países que tem como princípio a democracia e a liberdade, sendo ressaltado o aspecto da relevância da dignidade humana, o que justifica o entendimento de que, a liberdade de expressão em concordância com o ordenamento jurídico brasileiro, só é preocupante quando se externaliza de forma a prejudicar o outro.[29]


A questão referente a liberdade da expressão e o discurso de ódio evidencia a questão da externalidade do pensamento, que é apresentada em razão da incitação que é realizada na sociedade, que terminam com consequências graves por desencadear a revolta dos indivíduos que passam a concretizar as ideias que são apresentadas principalmente em discursos, o que passa a convencer àqueles que possuem os mesmos pensamentos, mas não conseguem externar de maneira a conseguir excitar outros adeptos aos seus pensamentos.[30]


O discurso de ódio remete ao entendimento de que, os pensamentos e ideias são pejorativos e negativos, convencendo aos indivíduos sobre concepções que ferem os direitos de liberdade, ocasionando perseguições e a perda do limite de respeito, o que deve ser restringido por meio da aplicação das leis como garantia de manter a ordem social que é crucial para a convivência entre os cidadãos.[31]


A liberdade de expressão e o discurso de ódio tratam-se de um tema a ser debatido em razão do limite existente entre a liberdade e os limites do ordenamento jurídico, promovendo a ordem da sociedade, por meio da aplicação da lei para a garantia dos direitos e princípios fundamentais.[32]


O DISCURSO DE ÓDIO NO PLEITO ELEITORAL BRASILEIRO NO ANO DE 2018


O pleito eleitoral brasileiro tem características que precisam ser refletidas em razão das inúmeras divergências que apresentam durante as campanhas eleitorais. A realidade da política brasileira em sua história demonstram períodos onde o discurso de ódio é ressaltado tanto por parte de políticos, quanto por parte dos eleitores, em decorrência das ideias e concepções que são lançadas em meio a sociedade.[33]


A divergência existente desencadeia o entendimento sobre diferentes aspectos que compõem a história política brasileira, estabelecendo a compreensão sobre o fato do discurso de ódio se apresentou em vários momentos da história política brasileira.[34]


Os discursos políticos destacados em períodos que marcaram a história do país, como durante a Era Vargas (1934 - 1945) e o período da Ditadura (1964 – 1985) demonstram em várias passagens o discurso de ódio, que desrespeita o limite da liberdade de expressão por externalizar em atos concretos as ideias que inflaram a população durante este período.


Durante o período da Ditadura, onde se manifesta de forma mais relevante o discurso de ódio, evidenciam discursos por parte da própria população revoltada pela política militarista instalada.


A liberdade de expressão foi censurada com rígidas normas monitoradas pelo governo, o que levou a inúmeras manifestações de discursos ressaltando a liberdade e a igualdade de direitos. No entanto, o discurso de ódio aflora neste período em razão das reações militarista que motivou a população à revolta contra o antigo regime, estabelecendo novas ações por parte da população que por meio destas ideias censuradas passaram a ser externadas, concretizando-se em manifestações em todos os estados do país.[35]


Com a democratização do país e a liberdade de expressão garantida e defendida pela Constituição Federal de 1988, o cenário político brasileiro foi amenizado, permitindo que a sociedade questionasse, argumentasse e estabelecesse seus conceitos que interferiam no cenário político por meio da forma de escolha dos representantes que se estabeleceu por meio do voto secreto como um direito e dever de todos os cidadãos.[36]


A liberdade de expressão passa então ser utilizada em todo a sua máxima, por meio da abertura dos meios de comunicação, principalmente em se tratando, na atualidade das redes sociais, os cidadãos alcançaram o poder de expressar as suas ideias e opiniões de forma cada vez mais expansiva, alcançando diferentes regiões e promovendo a abertura da discussão que mobilizam a massa para a reivindicação de seus direitos para a continuidade de uma sociedade caracterizada por um Estado Democrático Brasileiro.[37]


Na atualidade, a liberdade de expressão está fundamentada no uso ilimitado das redes sociais, onde ocorre uma transformação em relação a comunicação por expandir de maneira agilizada o fluxo de informações que percorrem o mundo globalizado.[38]


Constata-se que, o cenário político brasileiro também está inserido nesta nova formulação de comunicação e de mecanismos para atingir os eleitores que possuem o poder de decisão sobre os governantes do país, desencadeando o entendimento frente a responsabilidade de cada um em promover as suas campanhas, atingindo pelo mundo virtual o maior número de cidadãos.[39]


É fato que, a internet foi incorporada a sociedade de maneira significativa. O mundo digital hoje, abrange todos os setores da sociedade, seja o comércio, a educação, a cultura, a política, o que favorece a liberdade de expressão uma vez que, as opiniões e pensamentos são postados cotidianamente nas redes sociais, possibilitando a democracia da discussão entre as pessoas, que concordam ou discordam com os pensamentos apresentados.[40]


Desde a década de 1990, a internet vem sendo considerada um instrumento em destaque de aproximação entre as diferentes sociedades, além de ser um veículo de informação por possibilitar o acesso às notícias em tempo real, evidenciando assim, o acompanhamento do que acontece na sociedade brasileira e no mundo, com maiores possibilidades de abertura de discussões.[41]


Para tanto, não se pode deixar de comentar, que existem leis e normas que regularizam as atividades das redes sociais, justamente para garantir os direitos dos cidadãos frente aos princípios relacionados à dignidade humana, proteção em relação a imagem, a perseguições, discriminações e preconceitos, que fazem parte da garantia e proteção dos princípios fundamentais dos cidadãos, e, que, é de cunho jurídico.[42]


Tendo como foco a liberdade de expressão, bem como a análise do discurso de ódio, o pleito eleitoral brasileiro em 2018, destacou-se pela campanha política efetivada por um dos candidatos ao cargo de presidente do Brasil, que se destacou pela sua estratégia de campanha, surpreendendo os candidatos concorrentes em razão da força evidenciada das redes sociais.[43]
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