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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PRAZOS EXTINTIVOS
José dos Santos Carvalho Filho

INTRODUCAO

Como afirmava Clovis Bevilaqua, a influéncia do tempo sobre os direitos ¢
consideravel e variadissima. E assim ¢, na verdade. Vérios institutos juridicos
submetem-se aos efeitos do tempo, e isso nao poderia ser diferente, haja vista que o
direito atua sobre relagdes juridicas que nao sao estaticas e, contrariamente, se amoldam
ao momento em que vém a lume.

Nas anotagdes que se seguem, serdo feitos alguns comentdrios sobre os
fendmenos juridicos que mais se associam ao fator tempo — a prescrigdo, a decadéncia e
outros do género — no que se refere a pretensao condenatdria pela pratica de atos de

improbidade administrativa. Esse, portanto, o foco deste breve ensaio.
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1. FATOS EXTINTIVOS

1.1. Sentido

Os romanos ja conheciam a prescrigdo — praescriptio — € o instituto tinha o
sentido de escrever antes. No inicio, era a férmula entregue previamente ao juiz
designado para decidir um litigio.! Posteriormente, nas acdes temporarias, o pretor
recomendava ao juiz a absolvigdo do réu quando ultrapassado o prazo fixado para a
duracdo da acgdo. E essa recomendacdo € que se chamava praescriptio.

Os fatos extintivos de maior repercussao, sem duvida, sdo a prescricdo e a

decadéncia. Trata-se de fatos juridicos que acarretam a extingdo de pretensdes e de

' LEAL, Antdnio Luis da CAmara. Da prescrigdo e da decadéncia, p. 3.
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direitos, pela inércia do titular, de modo que, por via de consequéncia, tal extin¢ao
acaba por gerar o nascimento de outros direitos. Por isso, a extingdo guarda correlagao

com a criagdo de direitos e obrigacdes.

1.2. Fundamentos

Virias foram as teorias que buscaram oferecer os fundamentos dos fatos
extintivos. Para uns, seria uma sancdo pela negligéncia do titular do direito; outros
julgavam que este havia abandonado o direito; outros, ainda, justificavam os institutos
pelo efeito inexoravel do tempo.?

Em tempos modernos, todavia, o grande fundamento consiste na necessidade
de estabilizacdo das relacdes juridicas, que nada mais ¢ do que um consectario do
principio da seguranga juridica. Com a aplicagdo dos fatos extintivos, afasta-se a
perenidade das situacdes de pendéncia e a instabilidade de situagdes ja consumadas. A
seguranga juridica impde que os individuos acreditem que a permanéncia dos direitos e
obrigagdes dependa de seu interesse, € que o descaso pode levar a perda do direito.

Essa a nocao basica da prescrigdo e da decadéncia como fatos juridicos

extintivos de direitos e obrigagdes.
1.3. Espécies

Os fatos extintivos de direitos e obrigacdes t€m fisionomias diversas, conforme
as situacOes sobre as quais venham a recair. Por essa razdo, podemos distinguir
categorias diferenciadas, que correspondem as espécies desse tipo de fatos.

Vejamos, em sintese, essas espécies.

1.3.1. Prescricdo

A prescri¢ao, como regra geral, estd prevista no art. 189 do Cdédigo Civil, que

estabelece o seguinte: “Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se

2 LEAL, Antonio Luis da CAmara. Da prescricdo e da decadéncia, pp. 13-14.
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extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206”.

Como se observa nos termos do dispositivo, a prescri¢do ndo ¢ associada ao
direito, ao menos de forma direta, mas sim a pretensdo. Ou seja, nasce o direito e
presume-se que seja respeitado. Mas, se for vulnerado, esse fato dé origem a pretensao,
e ¢ esta que se extingue pela prescrigao. O direito, portanto, ndo se confunde com a
pretensao.

O direito subjetivo constitui o poder juridico de que ¢ titular o individuo em
razdo da incidéncia da norma sobre determinado fato. Representa, na verdade, uma
faculdade de agir (facultas agendi). Bem anota Caio Mario da Silva Pereira que o
direito subjetivo traduz um poder para o seu titular e “sugere de pronto a ideia de um
dever a ser prestado por outra pessoa”. Conclui que quem tem um poder de acdo
oponivel a terceiros participa necessariamente de uma relagcdo juridica, construida em
forma de bilateralidade — um poder-dever, em que o titular tem o direito de exigir algo
de outrem, ao passo que este tem um dever para com o titular do direito.?

J4 a teoria da pretensdo comporta outra ideia. Pretensdo ¢ o poder de exigir
uma prestacdo ou um comportamento de outrem. Trata-se, pois, da decomposi¢do entre
as nogdes de direito e pretensdo.* Segundo os termos do art. 189 do Cédigo Civil, o
direito preexiste a pretensao, de modo que o nascimento desta pressupde que o direito
tenha sofrido violagao.

E ¢é exatamente essa pretensdo — que impde ao titular do direito uma
providéncia reparadora — que € passivel de gerar a prescri¢ao, desde que presentes os

elementos de prazo e desinteresse do titular.

1.3.2. Decadéncia

O Cddigo Civil também se refere a decadéncia entre os arts. 207 e 211, mas,
diferentemente do que ocorre com a prescri¢do, o legislador ndo ofereceu o contorno do
instituto. O sentido, porém, ndo sofreu qualquer modificacdo em relagdo aquele ja

adotado pela doutrina e pelos tribunais.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, p.29.
4 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
interpretado, p. 354.
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Decadéncia ¢ o fato juridico que provoca diretamente a extingcdo do direito
potestativo e, portanto, ndo tem relagdo mais estreita com a pretensio.’ E classica a
definicdo de Camara Leal: “Decadéncia ¢ a extingdo do direito pela inércia de seu
titular, quando sua eficacia foi, de origem, subordinada a condi¢do de seu exercicio
dentro de um prazo prefixado, e este se esgotou sem que esse exercicio se tivesse
verificado”.®

Conforme ensina a doutrina classica, podem identificar-se algumas diferencas
entre a prescri¢do e a decadéncia. Uma delas consiste em que a prescricdo acarreta a
perda da pretensdao e, por via de consequéncia, da acdo, ao passo que a decadéncia
agride diretamente o direito. Outra diferenca estd em que a decadéncia nao se suspende

nem se interrompe, o0 que ndo acontece com a prescri¢ao. Ainda: a prescricdo pode ser

objeto de rentincia, mas esta ¢é inviavel no caso da decadéncia.’

1.3.3. Preclusdo

A preclusdo também espelha um fato extintivo, mas representa o impedimento
para ser praticado um ato processual como consequéncia de um um fato superveniente a
instauragdio do processo.® Essa é a conceituagdo cldssica, que, na verdade, nio sofreu
nenhuma alteragdo de monta.

O fato superveniente impeditivo pode ter linhas diferenciadas. Desse modo, ¢
possivel distinguir trés tipos de preclusdo: 1%) preclusdo temporal, quando o fato
consiste no proprio decurso do tempo; 2%) preclusao ldgica, quando ato anterior se
revela incompativel com o novo ato; 3%) preclusdo consumativa, no caso de haver
decisdo irrevogavel anterior.

Como se pode observar, a preclusdo nao tem qualquer relacao direta com a
prescrigdao e com a decadéncia. Estas atingem o direito e a pretensao, antes do processo,

ao passo que a preclusdo incide sobre situagdes ocorrentes em processo ja instaurado.

1.3.4. Perempcgdo

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, p. 618.

® LEAL, Antonio Luis da CAmara. Da prescricdo e da decadéncia, p. 101.
7 Art. 209, Codigo Civil.

8 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, p. 169.
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Outro fato extintivo € a perempcao. Pode-se definir perempgdo como a perda
do direito de acdo pelo fato de o processo ter sido extinto por trés vezes, como
decorréncia do abandono da causa pelo autor, agindo este com descaso ao deixar de
promover os atos e diligéncias processuais a seu cargo.’

O vigente Codigo de Processo Civil prevé a figura da perempcgao no art. 486, §
3°, segundo o qual se proibe ao autor intentar nova a¢gdo com o mesmo objeto no caso de
dar causa, por trés vezes, a extingdo do processo. Ocorre no caso a peremp¢ao. Como o
dispositivo faz alusao ao art. 485, III, do mesmo diploma, conclui-se que o fato enseja a
extingao do processo sem julgamento de mérito.

Se o autor se submeter a perempg¢do, somente podera alegar seu direito como
matéria de defesa, nos termos do art. 486, § 3°, do CPC. Em suma, ficara despido do
direito de exercer sua pretensao pela instauragdo do processo, ja que a pretensao afasta a
eficacia do direito subjetivo, além da exigibilidade e acionabilidade.!”

Por conseguinte, cuida-se de outra ferramenta extintiva dotada de perfil
proprio, inconfundivel com as formas ja vistas — a prescri¢do, a decadéncia e a

preclusao.

1.3.5. Caducidade

O termo caducidade ¢ plurissignificativo, admitindo vérias interpretacdes
conforme a hipétese em que ¢ empregado. Mas sempre indica alguma coisa ligada a
extingdo; por isso, caracteriza-se também como fato extintivo.

Nao obstante, para nosso estudo, vale o conceito de que a caducidade “¢ o fato
juridico superveniente que provoca a extingdo da eficacia do ato ou do contrato”, como

'O carater de superveniéncia decorre da

ja& assinalamos em outra oportunidade.
circunstancia de que o ato ou contrato vem surtindo seus efeitos regulares, quando, no

curso deles, sobrevém um fato novo que rende ensejo a extingao dos efeitos.

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado, p. 503.
10 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por
artigo, p. 263.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade administrativa. Prescrigdo e outros fatos
extintivos, p. 07.
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A doutrina costuma apontar varias espécies de caducidade. Mas sdao exemplos
mais comuns a caducidade em virtude de morte do beneficiario, como ocorre, por
exemplo, em atos de autorizagdio emanados do Poder Publico, que t€ém cunho
personalissimo. Serve de exemplo também a caducidade do ato de interdi¢do, quando o
imovel interditado vem a ser objeto de desapropriacao.

Trata-se de figura com fisionomia juridica prépria, que, da mesma forma, a

torna diferente dos fatos extintivos anteriores.

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1. Sentido

A fonte basica da improbidade administrativa esta inscrita no art. 37, § 4°, da
Constituicao, que estabelece: “Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo
penal cabivel”.

A redacao do texto constitucional sublinha a existéncia de atos de improbidade
administrativa e relaciona as sangdes e providéncias a serem adotadas no caso de sua
pratica, fazendo remissdo a lei regulamentadora. Além disso, reafirma a instauracdo, se
for o caso, da agdo penal cabivel. Infere-se dai que podem tramitar paralelamente a agao
de improbidade administrativa e a acao penal.

Para regulamentar o dispositivo constitucional, foi editada a Lei 8.429/1992,
que disciplina as condutas qualificadas como improbidade administrativa e respectivas
sancoes, indica os sujeitos ativo e passivo de tais condutas e oferece os passos principais
dos processos administrativo e judicial. A lei caracteriza-se pelo hibridismo normativo,
visto que contempla normas de direito material e de direito processual.

Improbidade administrativa é o fato juridico segundo o qual o agente pratica
atos que ofendem os preceitos éticos a que deve submeter-se, em detrimento da
Administragdo Publica ou de entidades a ela vinculadas. O caso nao ¢ de mera

ilegalidade, mas, isto sim, de ilegalidade qualificada pela imoralidade, ma-fé e, enfim,
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pela falta de probidade por parte do agente.'?

2.2. Componentes da lei de improbidade

A Lei 8.429/1992 — a Lei de Improbidade (LIA) — comporta, como ja
antecipamos, cinco aspectos fundamentais: o sujeito passivo, o sujeito ativo, os atos de
improbidade, as sangdes e os processos apuratorios.

O sujeito passivo da improbidade ¢ o Poder Publico, representado por todas as
pessoas da federagao — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — e por todos os
Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio, incluindo-se, ainda, o Ministério Publico
e os Tribunais de Contas. Mas o art. 1° da LIA insere também entidades que foram
criadas ou se mantém com suporte financeiro do Poder Publico, de maior ou de menor
porte. Ou seja, em que pese a expressao “improbidade administrativa”, o sujeito passivo
ultrapassa as raias da Administracao, alcangando entidades que ndo se situam em seu
ambito.

O sujeito ativo ¢ representado pelo autor do ato de improbidade. Basicamente ¢
0 agente publico, considerado em seu sentido mais amplo, podendo ser de qualquer
regime juridico, qualquer tipo de investidura e receber remuneracdo de qualquer
natureza. Basta apenas que tenha vinculo juridico formal com o Estado (art. 2°, LIA).
Ainda aqui, no entanto, a lei se al¢a a voo mais alto, estendendo seus efeitos a terceiros,
ndo classificados como agentes publicos, que tenham participado do ato de
improbidade, ou contribuido para sua pratica ou dele se tenham beneficiado.

A LIA classificou os atos de improbidade em trés categorias: 1%) os que
ensejam enriquecimento ilicito do autor; 2*) os que provocam lesdo ao erario; e 3%) os
que ofendem principios administrativos (arts. 9° a 11). As condutas enumeradas nos
incisos desses dispositivos retratam relagdo meramente exemplificativa, sendo que no
caput o legislador estabeleceu o nicleo da conduta-base em cada um dos casos.!?

As sangdes estdo relacionadas no art. 12, incisos I a III, sendo as seguintes: a)
perda da funcao publica; b) suspensdo de direitos politicos; ¢) ressarcimento integral do

dano; d) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; €) pagamento

12 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada, p. 19.
13 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa, p. 168.

10
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de multa civil; f) proibicdo de contratar com o Poder Publico; g) proibicao de receber,
direta ou indiretamente, beneficios, incentivos fiscais ou crediticios. A aplicacao das
puni¢des deve obedecer ao principio da proporcionalidade e adequagdo. Além disso,
ndo precisam ser aplicadas sempre cumulativamente, razdo por que ao julgador cabe
adequa-las a conduta de improbidade.

Por fim, o legislador previu um processo administrativo de apuracdo da
improbidade (arts. 14 a 16) e o processo judicial, no qual s3o apontadas as
singularidades do procedimento, das decisdes e dos recursos (arts. 17 e 18). Nao custa
destacar que o procedimento se caracteriza como especial; a ele se aplicam as normas da
LIA e subsidiariamente as do Cédigo de Processo Civil. E no processo judicial que se

materializa a acdo de improbidade administrativa

3. PRESCRICAO NA IMPROBIDADE

3.1. A prescritibilidade da pretensao

Ja tivemos a oportunidade de advertir que a improbidade administrativa, como
um dos maiores males que agridem o Estado Democratico de Direito e que, em ultima
analise, mutila a propria cidadania, constitui objeto de enorme desafio para toda a
sociedade, sendo, pois, imprescindivel um rigoroso combate e um sistema severo de
punibilidade.'*

Entretanto, por maior que seja a gravidade das condutas, hd de prevalecer o
principio da estabilidade das relagdes juridicas, que tem intrinseca relagdio com o
principio da seguranca juridica. Nao se pode aceitar que, diante dos atos de
improbidade, o Estado permaneca inerte indefinidamente para promover a agao
condenatoria e aplicar a devida punicao.

Por tal motivo, a LIA considerou a ocorréncia da prescri¢do quando o Estado
se mostrar desinteressado em adotar as medidas necessarias de combate a improbidade.
Ou seja, a pretensao das pessoas legitimadas para a acdo de improbidade pode sofrer os

efeitos da prescrigao em determinados prazos e sob condigdes especificas.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade administrativa. Prescrigdo e outros fatos
extintivos, p. 104.
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E bem verdade que o art. 37, § 5° da CF, criou caso particular de
imprescritibilidade, ao consignar num preceito de todo duvidoso: “A lei estabelecera os
prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”. Muita
controvérsia tem surgido quanto a extensao da imprescritibilidade, mas a jurisprudéncia
se consolida no sentido de restringi-la, limitando-a apenas aos atos ilicitos de
improbidade que causem prejuizo ao erario. Vale dizer, atos civeis de outra natureza
sdo prescritiveis e ndo permitem a inércia da Administracdo se esta pretende a reparacao

dos prejuizos.'’

3.2. Disciplina da prescricio

A LIA destinou um capitulo — o Capitulo VII — a prescricao. Todavia, o
capitulo s6 contém um artigo, o art. 23, subdividido em trés incisos. Vejamos os termos
desse dispositivo:

“Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

I - até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcdo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego.

IIT - até cinco anos da data da apresentacdo a administra¢do publica da
prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tinico do art.
1° desta Lei”.

A lei mencionou trés situagdes distintas e utilizou critérios varaveis quanto ao
prazo fixado para a prescri¢do. No inciso I, tratou de fungdes que, por sua natureza, sdo
transitorias. No inciso II, ao referir-se a cargo efetivo, vislumbrou situacdo em que o
agente ocupa posicdo dotada de certa permanéncia no servigo publico.

O inciso III n3o constava primitivamente na lei, sendo incluido pela Lei

13.204/2015, e de seus termos se pode deduzir que o legislador pretendeu fazer expressa

15 Vide STF, RE 669.069, julgado em 03.02.2016.
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referéncia a prescri¢do nos casos de atos praticados por empregados das entidades
contempladas no art. 1°, paragrafo unico, da LIA — as quais, como se vera adiante, sdo
aquelas que, embora apoiadas pela Administracdo, sdo destinatdrias de suporte
financeiro e patrimonial de menor vulto.

Tendo em vista 0 método empregado pelo legislador, faremos as anotagdes

seguintes para cada uma das situagdes previstas no art. 23.

4. SITUACOES FUNCIONAIS TRANSITORIAS

4.1. Conteido normativo

Nos termos do art. 23, inc. I, da LIA, a acdo de improbidade pode ser proposta
“até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de
fun¢ao de confianca”.

De plano, convém observar que todas as situagdes mencionadas no dispositivo
traduzem provisoriedade. Os agentes publicos que desempenham tais fungdes tém
ciéncia de que, em principio, ndo se estabilizam nelas, e o fazem justamente em virtude
da transitoriedade que as caracteriza.

Nesse aspecto, ndo tem maior relevancia o regime juridico a que se sujeitam os
titulares desses cargos e fungdes. O regime juridico ¢ realmente diverso para as
situagoes referidas. O ponto de relevancia situa-se no carater provisorio da investidura
ou do exercicio; esse foi o aspecto que conduziu o legislador a destinar um inciso

especificamente para tais situagdes.

4.2. Prazo e termo inicial

No que concerne ao prazo, a LIA adotou o critério de prazo determinado para a
prescri¢do, fixando-o em cinco anos. Trata-se, pois, de prazo quinquenal e, apos seu
transcurso sem a propositura da agdo, a pretensao de improbidade sobre os efeitos da
prescrigao.

O termo a quo da contagem do prazo recai sobre fato objetivo: o término do

exercicio do mandato, cargo em comissdo ou funcdo de confianga. Esse fato extintivo

13



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

ndo se confunde com o ato administrativo que indique o término do exercicio. O ato
pode ser produzido em momento bem anterior ao efetivo término do exercicio da
funcdo. Assim, o inicio da contagem ndo considera o momento do ato, mas sim o fato
em si que traduz a finalizagio do exercicio da funcdo.'®

Na contagem incide o art. 132 do Cddigo Civil, segundo o qual, salvo
disposic¢ao legal, se computam os prazos com a exclusido do dia do comeco e a inclusao
do dia do vencimento. O art. 224 do CPC utiliza o mesmo critério. Se o vencimento cair
em feriado, haverad prorrogacdo para o primeiro dia util. O termo “feriado” deve ser
interpretado ampliativamente para alcangar também os dias nao uteis, como sabados e

domingos.

4.3. Mandato

4.3.1. Sentido

O termo “mandato” admite varios sentidos. No caso do art. 23, I, cuida-se do
mandato politico, assim entendido como “a delegacdo politica conferida as pessoas,
para que representem o povo nas instituigdes, que se constituem pelos seus

representantes”.!”

Os agentes publicos, entdo, qualificam-se como mandatérios
populares, tendo aptidao para representar aqueles que outorgaram o mandato.

Conforme ja assinalamos, hd uma outra figura que guarda similitude com o
mandato politico e frequentemente ¢ denominada de “mandato”, embora com este nao
se confunda: a investidura a termo. Dissemos que “o mandato tem carater politico e
resulta de processo eletivo, como ¢ o caso do mandato dos parlamentares e de Chefes do
Executivo”, enquanto a invstidura a termo estampa “instituto que, embora tenha em
comum o prazo determinado para o exercicio das funcdes, tem carater nitidamente
administrativo”.'® E o caso de dirigentes de agéncias reguladoras e dos procuradores-

gerais do Ministério Publico.

O prazo da prescrigdo da pretensdao de improbidade ¢ de cinco anos e sua

16 Foi 0 que observamos em nossa Improbidade administrativa. Prescricdo e outros fatos extintivos, p.
120.

7 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 882.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, p. 509.
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contagem, como Vvisto, se inicia com o término do mandato ou, se for o caso, da

investidura a termo.

4.3.2. Mandatos sucessivos

Nao raras vezes o mandatario politico, ou até mesmo o titular da investidura a
termo, faz jus a novo mandato ou nova investidura. Quando o ato de improbidade ¢
praticado no curso do segundo mandato, e ndo ha outro mandato subsequente, a questao
do inicio da contagem ndo traz qualquer problema: o prazo tem inicio a partir do
término desse segundo mandato.

A questdo que suscita controvérsia, porém, ¢ aquela em que o ato ¢ praticado
no curso do primeiro mandato, ou do mandato anterior. Como exemplo, cite-se a
hipétese de um vereador que, apds seu mandato, € reeleito para um segundo mandato
sem solucao de continuidade.

Alguns estudiosos advogam que, nesse caso, a contagem do prazo se inicia
apods o término do respectivo mandato, ou seja, daquele em cujo curso foi praticado o
ato.!” Pensamos, todavia, de modo diferente, como o fazem, alias, outros estudiosos. A
contagem do prazo prescricional deve iniciar-se a partir do término do segundo
mandato, ou do ultimo, se for o caso. Como exemplo, se o citado vereador comete ato
de improbidade no terceiro ano de seu primeiro mandato, e ¢ reeleito para um segundo,
de quatro anos, o prazo se iniciard a partir do término desse segundo mandato, ou seja,
cinco anos apods a pratica do ato de improbidade.

Ha dois fundamentos consistentes para tal inferéncia. Primeiramente, ¢ de se
considerar a provavel influéncia do mandatério para obstar a propositura da acdo e, por
conseguinte, provocar a ocorréncia da prescri¢ao, ficando imune a apuragdo € a punigao.
Depois, a lei mencionou o “exercicio do mandato”, e ndo o mandato em si; sendo assim,
ao ser reeleito, titular continua no exercicio do mandato, de modo que somente apos o
término desse ultimo mandato ¢ que deve iniciar-se a contagem do prazo

prescricional.?’ Nesse sentido também se tem consolidado a jurisprudéncia.?!

19 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa, p. 382. Adverte-se, no entanto, que o autor
alude a sucessdo de cargos em comissdo, mas, ao que parece, ¢ idéntica a ratio para mandatos.
20 Nossa Improbidade administrativa. Prescricdo e outros fatos extintivos, p. 124.
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Essa interpretacdo tem como pressuposto a continuidade dos mandatos ou
investiduras. Significa que estes devem ser sucessivos e continuos, sendo inviavel se
houver solugdo de continuidade. Se um vereador, por exemplo, cumpre seu mandato e
nele pratica ato de improbidade, e, apds termina-lo, ndo ¢ reeleito e s6 vem a sé-lo duas
legislaturas depois, o prazo comega a ser contado com o término do primeiro mandato,
isto ¢, daquele no qual se conduziu com improbidade.

Outro aspecto a considerar ¢ aquele em que o mandatario politico vem a ser
eleito para outro mandato que ndo tenha qualquer relagdo com o primeiro. Falta, no
caso, pertinéncia funcional, impedindo qualquer tipo de influéncia. E a hipotese em que
o vereador ¢ eleito governador do Estado. Mesmo sendo continuos, os mandatos nao se
relacionam diretamente, cada um, inclusive, pertencente a um Poder. Nesse caso, conta-
se a prescricdo a partir do término do respectivo mandato — que € aquele em cujo

periodo foi praticado o ato de improbidade.

4.3.3. Mandato, cargos e empregos publicos

A questdo aqui consiste em saber como se fara a contagem do prazo
prescricional no caso em que o titular do mandato vem a ocupar, de imediato, cargo
publico, seja efetivo ou em comissdo. Para exemplificar, o deputado, apés o fim de seu
mandato, ¢ nomeado para cargo em comissao ou cargo efetivo.

Embora se trate de fungdes transitorias, o certo ¢ que inexiste pertinéncia
funcional entre as duas situagdes, e, se nao ha, afastado esta o risco de eventual
influéncia, relativamente a apuracdo do ato de improbidade praticado durante o
mandato. Se tal ocorrer, por conseguinte, o prazo sera contado apés o término do
mandato, sem considerar a investidura posterior.

O mesmo ocorrerd se o titular do mandato for contratado pelo Estado sob o
regime de emprego publico ou pelo regime especial (servidores temporarios), Em ambas
as hipoteses, por auséncia de relagdo de pertinéncia entre as fungdes, o inicio do prazo

sera contado a partir do final do exercicio do mandato.

2L'STJ, REsp 1.107.833, julgado em 08.09.2009.
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4.3.4. Perda e renuncia do mandato

A perda do mandato admite duas modalidades. A primeira ¢ a cassagdo,
calcada em infracdo funcional (art. 55, I, Il e VI, CF); a segunda ¢ a extin¢do, oriunda
de fato que torna inexistente ou inviavel o exercicio do mandato (art. 55, III, IV e V,
CF). Seja qual for a modalidade de perda, sempre sera assegurado o contraditorio e a
ampla defesa ao mandatario.?

No caso da cassacdo, o o6rgdo decisorio ¢ a Casa Legislativa a que pertence o
mandatario. Apos apreciacao da comissao legislativa competente para a investigagao do
caso, elabora-se parecer com projeto de resolugdo para a perda do mandato, sendo
julgado pelo plenério da Casa. Se houver condenacdo, a decisdo ¢ publicada no 6rgdo
oficial de imprensa. A contagem do prazo se inicia ao fim do exercicio juridico, que
corresponde a data da publicacdo do ato condenatdrio, mesmo que o titular ja se tenha
afastado de fato em momento pretérito.

Se houver a extingdo do mandato, o fato dispensa procedimento acusatorio. Na
verdade, a Casa declara a extingdo, razdo por que a decisdo, contrariamente ao que
ocorre com a cassacdo, tem carater declaratdrio.?® Diante desses elementos, a contagem
do prazo prescricional tem seu inicio a partir da publicagdo do ato declaratério de
extin¢do do mandato, aplicando-se aqui, como antes, o término do exercicio juridico do
mandato.

A renuncia ao mandato ¢ prevista no art. 55, § 4°, da CF, e retrata a
manifestagdo do titular no sentido de afastar-se do mandato e excluir a delegagao que
nele se consubstancia. O ato de rentncia, porém, fica suspenso e ndo produz efeitos de
imediato, se houver sido instaurado processo com o objetivo de decretar ou declarar a
perda do mandato. Desse modo, a manifestacdo nao gera desde logo o término do
mandato. Sendo decidida a perda do mandato, incide o que dissemos acima sobre a
contagem do prazo. Se houver absolvi¢do, a renlincia se torna eficaz, possibilitando a
pratica do ato de seu reconhecimento. A contagem do prazo se inicia com a publicacio

desse ato — outra hipotese, como se vé, de término do exercicio juridico.

22 MARTINS, Flavia Bahia. Direito constitucional, p. 406.
23 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 537.

17



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

4.4. Cargo em comissao e funcio de confianca

4.4.1. Sentido

Cargo em comissao ¢ aquele cuja investidura pressupde relagdo de confianca
entre a autoridade nomeante e o titular do cargo. Tal relagdo intuitu personae é essencial
a esse vinculo e a provisoriedade ¢ a marca desse tipo de investidura.>* Além disso, a
nomeagao para cargos em comissdo dispensam o regime de aprovagdo em concurso
publico, como exigido para os cargos efetivos.?

Por outro lado, a funcdo de confianca representa exatamente o que traduz a
expressdo: cuida-se de atividades que também sdo desempenhadas por servidores que
gozem da confianga de seus superiores. A expressao €, de certo modo, vaga e imprecisa,
até porque os proprios cargos em comissao espelham o exercicio de fungdes de
confianca. Mas o legislador pretendeu aludir aquelas fungdes, normalmente
denominadas de fungdes gratificadas, que, por serem especificas, rendem ensejo ao
pagamento de uma gratificacdo, que vem somada ao vencimento. Mas, tanto quanto os

cargos em comissao, sao atividades marcadas pela transitoriedade.

4.4.2. Prazo e contagem da prescri¢do

De acordo com o art. 23, I, da LIA, ¢ de cinco anos, tanto quanto no caso de
mandato, o prazo prescricional relativamente aos atos de improbidade praticados pelo
titular de cargo em comissao ou fun¢do de confianga.

O termo a quo da contagem do prazo ¢ o término do exercicio no cargo em
comissao ou na fun¢do de confianga. O que vale para a contagem ¢ o fim do exercicio
juridico, ou seja, aquele que decorre do ato de exoneracao do servidor. Nem sempre
coincide com o fim do exercicio fatico, porque pode o servidor afastar-se, de fato, bem
antes do ato de exoneracdo. Mas a prescrigdo deve contar-se a partir deste, sendo

irrelevante o que a situagdo de fato tiver demonstrado.

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 306.
25 Art. 37, 11, CF.
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4.4.3. Sucessdo de cargos e fungoes

Ha mais de uma hipdtese de sucessdo de cargos e fungdes. A primeira delas
consiste na investidura sucessiva do agente em outro cargo em comissdo. A questao é:
se o ato de improbidade for praticado durante o curso do primeiro cargo em comissao, a
partir de quando sera contado o prazo de prescricdo? Ha entendimento de que a
contagem se dd apds o término do primeiro cargo em comissdo.?6 O STJ, contudo,
adotou entendimento diverso, contando-se o prazo apds o término do ultimo cargo em
comissio sucessivo.?’

Em nosso entender, a hipotese comporta distingdo. Em cada caso ¢ imperioso
observar a questdo da pertinéncia funcional entre os cargos. Se estiver presente tal
circunstancia, deve interpretar-se a hipdtese a semelhanca do que ocorre com os
mandatos sucessivos: o prazo ¢ contado apos o término da investidura do ultimo cargo.
Mas, estando ausente semelhante fator, desaparece o risco da zona de influéncia, de
modo que a contagem considerard o término do cargo em cujo periodo o agente tiver
praticado o ato de improbidade.?®

Outra hipdtese € aquela em que o agente se exonera do cargo em comissao € €
investido em cargo efetivo. Caso o ato de improbidade tenha sido produzido durante o
periodo do cargo em comissdo, ¢ ao término do exercicio neste que se iniciard o prazo
da prescricdo quinquenal. Idéntica solucdo se aplica nos casos em que ao cargo em
comissao se sucede um emprego publico, regido pelo regime trabalhista, ou um
emprego temporario, sob a égide do regime especial.

E possivel que o titular de cargo em comissio peca exoneracdo para ser
investido em mandato eletivo. Embora as duas fungdes tenham a marca da
provisoriedade, inexiste relacdo de pertinéncia funcional entre elas, ficando afastada
eventual zona de influéncia. Desse modo, incide a regra geral: o prazo comega a ser
contado ao fim da investidura no cargo em comissdo, se a improbidade for cometida
enquanto o agente era titular desse cargo.

Os parametros acima podem aplicar-se a hipotese da funcdo de confianga,

26 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa, p. 382.

27STJ, REsp 1.179.085, julgado em 23.03.2010.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade administrativa. Prescricdo e outros fatos
extintivos, p. 143.

19



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

considerando-se que entre esta € o cargo em comissao sao ténues as linhas diferenciais,

somando-se o fato da similitude de sua fisionomia juridica.

5. SITUACOES FUNCIONAIS PERMANENTES

5.1. Cargo efetivo

5.1.1. Sentido

Cargo efetivo ¢ aquele que rende ensejo a permanéncia do titular dentro do
quadro funcional. Tem como pressupostos a continuidade e permanéncia de seu
ocupante.?’ Esse tipo de cargo corresponde a regra geral nos quadros de servidores. Sua
grande vantagem ¢ a possibilidade de o titular adquirir a estabilidade no servigo publico
apos trés anos de efetivo exercicio (art. 41, caput, CF).

Como se pode observar, o nlicleo distintivo entre os cargos em comissao € 0s
cargos efetivos ¢ evidente, j4 que naqueles os servidores ndo se estabilizam,

contrariamente ao que ocorre com os titulares destes ultimos.

5.1.2. Prescricdo

A LIA destinou um preceito especifico relativo a prescricdo — o art. 23, II, que
tem os seguintes dizeres:
“Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:
Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego”.
Comparando-se os incisos I e II do art. 23, infere-se facilmente que o legislador
adotou critério diametralmente diverso para fixar o prazo de prescri¢dao. Para situagdes
funcionais transitdrias, optou por prazo determinado, de cinco anos. Para as situagdes

permanentes, a lei ndo fixou prazo certo uniforme. Além disso, a norma tem carater

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 398.
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heterdbnomo, pois que remete a normas de diplomas diversos, chamadas de “lei
especifica”. Por fim, ndo indicou o termo inicial da contagem do prazo.
Semelhantes circnstancias aconselham algumas observacdes sobre o tema,

quando se tratar de situagdes funcionais permanentes.

5.1.3. Faltas disciplinares e demissdao a bem do servigo publico

Faltas disciplinares sdo as infragdes funcionais cometidas por servidores
publicos e que provocam sua responsabilizagdo na esfera administrativa, sem prejuizo
de irradiar-se para outras esferas, conforme a natureza da transgressdo. Os estatutos
funcionais, como regra, enumeram os deveres e proibi¢des dos servidores e as sangdes
aplicaveis pela pratica das infragdes. Quanto mais grave for a infracdo, mais severa sera
a punicao do autor.

Entre as sangdes mais graves, estd a de demissdo, que traduz o ato
administrativo constitutivo que tem o escopo de desligar o servidor publico de seu
quadro, apds regular processo administrativo ou judicial** A demissdo encerra o
desfazimento do vinculo funcional, excluindo o servidor do servigo publico. Cuida-se,
pois, de uma punicdo grave cujo efeito ¢ o afastamento do servidor publico pelo
cometimento de falta disciplinar gravissima. A demissdo atinge até o servidor estavel.
De acordo com o art. 41, § 1°, da CF, que alude a “perda do cargo” — expressdo que
retrata o efeito do ato de demissao -, os motivos do ato demissorio sdo os que constam
nos incisos I a III do dispositivo; ocorrendo um desses fatos geradores, a Administracao
pode demitir o servidor.

O problema do art. 23, II, da LIA, ¢ que o legislador fez referéncia a demissao
“a bem do servico publico”, o que causa algumas dificuldades de interpretagcdo. A
expressdao “a bem do servigo publico” corresponde, em linha de principio, a uma
qualificadora agravante da sang¢io de demissdo.’! Mas a demissdo a bem do servigo
publico pode espelhar também uma pena auténoma. Esse aspecto desafia a busca da
melhor interpretagdo para o dispositivo.

De plano, convém afastar a interpretacdo gramatical, pela qual seria

30 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 654.
31 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo, p. 246.
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considerada apenas a pena de demissao quando houvesse a referéncia “a bem do servigo
publico”. Devemos socorrer-nos da interpretagdo ldgica, com base em que “cada
preceito, portanto, ¢ membro de um grande todo”, como ensinava Carlos Maximiliano.*
Assim, o legislador, no caso, disse menos do que queria. O que pretendeu, em nosso
entender, foi aludir a pena de demissdo, seja ela simples, seja ela qualificada ou
nominada de demissdo a bem do servigo publico.*?

Em tal cendrio, cabe ao intérprete procurar o prazo prescricional previsto na lei
especifica para a san¢ao de demissdo — esse o melhor entendimento, a nosso ver, do art.

23, 11, da Lei de Improbidade.

5.1.4. Lei especifica

No art. 23, 11, o legislador referiu-se ao prazo de prescrigao previsto em “lei
especifica”. A expressdo aparece em alguns dispositivos legais, e até constitucionais e
significa normalmente uma lei que regula determinada matéria com especificidade. Ou
seja, ndo seria uma lei geral, mas especifica em virtude de seu contexto normativo.

Nao obstante, pode interpretar-se lei especifica, para os efeitos do dispositivo
em pauta, como sendo “aquela que regula especificamente a relagdo juridica estatutéria,
vale dizer, aquela em que estdo alinhados direitos e deveres das partes dessa relacdo: o
Estado e seus servidores”.*® Sem considerar eventuais distor¢des, ndo raras vezes
presentes na matéria, as leis especificas sdo os estatutos funcionais, que se configuram
como leis ordinarias que regulam direitos e deveres dos servidores da respectiva
entidade federativa.

Nesse ponto, ndo ¢ demais relembrar que os estatutos sujeitam-se ao regime da
pluralidade normativa, de modo que cada pessoa politica da federagdo tem competéncia
para editar a lei que regule a relacdo juridica estatutaria com seus servidores. Tal
competéncia resulta da autonomia conferida pela Constituicdo a fim de que cada ente

federativo tenha competéncia para organizar seus servigos e servidores.

32 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 128.
33 Nossa Improbidade administrativa. Prescri¢do e outros fatos extintivos, p. 157.
34 Ibidem.
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5.1.5. Prazos prescricionais

Por serem auténomos, os entes federativos podem estabelecer, em seus
estatutos funcionais, prazos diferenciados para a prescricao da pena de demissdo. Como
a LIA fez remissdao a leis especificas, por certo sera possivel que haja prazos
prescricionais diferenciados.

No estatuto federal - a Lei 8.112/1990 - existem duas regras para a prescri¢ao
da pretensdo a aplicacdo da pena de demissdo. Uma delas fixa o prazo de cinco anos
para a prescricao (art. 142, I), ao passo que a outra estabelece que o prazo sera o da lei
penal, quando a infracdo administrativa também tipificar um crime (art. 142, § 2°).

Por conseguinte, haverd algumas dificuldades na aplicagdo do regime

prescricional quando se tratar de improbidade cometida por servidor estatutario.

5.1.6. Contagem do prazo

Diferentemente do que fez no art. 23, I, da LIA, o legislador ndo definiu o
marco inicial da contagem do prazo prescricional. No estatuto federal, o prazo comega a
correr “da data em que o fato se tornou conhecido”.?> Tal momento — é fAcil constatar —
nem sempre serd identificado com tranquilidade e precisdo, podendo ocorrer até que a
Administragdo afirme ter conhecido o fato em data posterior para postergar o prazo da
prescrigao.

A despeito disso, alguns estudiosos sustentam que o prazo da prescrigao deve
ser contado a partir da data da infracdo.’® Com a devida vénia, ndo parece ser essa a
melhor interpretacdo. Primeiro, porque a lei adotou critério diverso e, segundo, porque o
proprio infrator pode manejar a ocultagdo do fato para beneficiar-se da prescricdo, sem
que ao menos a Administragdo tenha tido ciéncia da infragdo. O que ¢ importante ¢ que
se reinam todos os elementos e provas que levem a certeza do momento em que o fato
se tornou conhecido da Administragdo. E desse momento que se contarid o prazo no
estatuto federal.

Existem estatutos, porém, que adotam outro critério para a contagem,

35 Art. 142, § 1°,
36 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei 8.112/90 interpretada e comentada, p. 721.
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indicando, como termo inicial, a data do ilicito.’” Nessa hipétese, ndo havera alternativa.
Se o legislador optou por esse marco inicial, o0 administrador estara vinculado a opgao

processada.

5.2. Emprego

5.2.1. Sentido

O emprego, ou emprego publico, como preferem alguns, ¢ o que resulta da
contratagdo do servidor pelo Estado sob a regéncia da lei trabalhista, no caso a
Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT. A ideia que inspira esse tipo de contratagdo
também ¢ a de permanéncia no quadro funcional, ainda que fatos supervenientes
possam provocar a rescisao contratual.

Aqui o servidor — denominado servidor trabalhista — ndo ocupa cargo publico,
mas desempenha fung¢do publica decorrente das competéncias funcionais que lhe foram
atribuidas. A despeito do regime trabalhista, também se submetem aos deveres e
responsabilidades funcionais e, quando for o caso, a aplicacdo de san¢des. Na verdade,
nenhum servidor estd isento de punibilidade no caso de transgressao das normas

disciplinares.

5.2.2. Espécies de emprego

O emprego comporta a existéncia de contrato de trabalho, seja qual for a
modalidade de que se revestir. Quando nos referimos as espécies de emprego, queremos
indicar a natureza das pessoas contratantes ¢ do regime juridico que as vincula aos
servidores ou empregados.

Desse modo, o emprego pode integrar o sistema das pessoas politicas da
federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e das pessoas administrativas
dotadas de personalidade juridica de direito publico (autarquias e fundagdes de direito

publico). Pode, ainda, resultar de contratagdo efetuada pelas pessoas administrativas de

37 o caso do estatuto do Estado do Rio de Janeiro — Decreto-lei 220/1975 — no art. 57, § 2°.
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direito privado (empresas publicas e sociedades de economia mista). Por fim, o
emprego, para os fins da lei, alcanca também as entidades ndo administrativas incluidas
no art. 1° e paragrafo unico, da LIA, e isso porque estdo vinculadas a Administracao

pelo apoio que dela recebem.

5.2.3. Prazo da prescrigcao

Da forma como o legislador tratou do tema, foram criadas véarias interpreta¢des
sobre o prazo de prescri¢ao no caso de o ato de improbidade ter sido praticado por
servidor trabalhista, contratado para exercer emprego. O motivo consiste no fato de que
ndo existe lei especifica que preveja a demissao a bem do servigo publico.

Ofereceram-se varios caminhos para a interpretagdo da norma. Um deles seria
a aplicagdo do art. 205 do Codigo Civil, que fixa o prazo prescricional em dez anos,
quando outra lei ndo tiver sido estabelecido prazo menor. Para outros, a prescricao se
consumaria em cinco anos, sendo aplicavel aqui o Decreto 20.910/1932, que regula a
prescricao quinquenal contra a Fazenda. H4 também quem sustente que se deva aplicar
o art. 23, I, da LIA, pelo fato de que empregos seriam tao transitorios como os mandatos
€ cargos em comissao.

Em nosso entender, contudo, a melhor interpretagdo ¢ no sentido de que se
deve aplicar o prazo prescricional estabelecido para os titulares de cargos efetivos nos
respectivos estatutos. Aqui, o intérprete se socorreria do método analogico, permeando-

se a lacuna com a norma adotada para situagiio similar.’®

Alguns doutrinadores tém
endossado essa interpretacdo.’” Como exemplo, se um servidor trabalhista de um
Municipio pratica ato de improbidade, a prescricao ocorrerd no mesmo periodo adotado,

no respectivo estatuto, para o servidor estatutario do referido ente municipal.

5.2.4. Contagem do prazo

Como ja se antecipou, o art. 23, II, da LIA, fez remissao a lei especifica, que

trata da demissdo do servidor. Ocorre que a lei especifica corresponde ao estatuto

38 Nossa Improbidade administrativa. Prescri¢do e outros fatos extintivos, p. 179.
3% DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa, p. 382.
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funcional da pessoa federativa, e varios podem ser os critérios para a contagem do
prazo.

Por questdo de coeréncia, deve empregar-se, para os servidores trabalhistas, o
mesmo critério adotado para os estatutarios. Ou seja, cumpre analisar cada estatuto e
verificar qual o fato juridico apontado como termo inicial da contagem do prazo

prescricional.

5.3. Servidores temporarios

5.3.1. Sentido

Os servidores temporarios compdem uma parcela de agentes que se configura
como excegao ao regime geral dos servidores. Sao contemplados no art. 37, IX, da CF,
que admite sua contratacdo em regime temporario para atender a situagdes de
excepcional interesse publico. Apesar disso, muitas t€ém sido as distor¢des do sistema,
processadas por administradores incompetentes ou inescrupulosos.

Dois aspectos merecem ser sublinhados nesse regime especial. Primeiramente,
trata-se de recrutamento por via de contrato — ndo o contrato previsto na CLT, mas um
contrato especifico de direito publico, adequado a esse regime provisdrio. O segundo
aspecto ¢ a marca da provisoriedade, vale dizer, os servidores sdo contratados por prazo
determinado, para atendimento a situacao de interesse publico existente no momento.

Tais servidores estao incluidos na regéncia da LIA, porquanto o art. 2° desse
diploma alude aos agentes que exercem suas fun¢des temporariamente, € ¢ nesse caso
que se alojam os servidores temporarios sujeitos ao regime especial. Sendo assim, os
atos que praticarem, desde que tipificados na LIA, qualificam-se como atos de

improbidade.

5.3.2. Prazo e contagem da prescri¢do

O mesmo que dissemos sobre o servidor trabalhista pode aplicar-se aos

servidores temporarios. E a razdo ¢ a mesma, ou seja, a lacuna legislativa: inexiste a lei

especifica a que se refere o art. 23, 11, da LIA.
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Resulta que a solucdo ¢ recorrer ao prazo de prescricdo previsto no estatuto
funcional da pessoa federativa contratante. Significa que o prazo de prescricdo a ser
utilizado para os servidores temporarios ¢ o mesmo a ser adotado para os servidores
estatutarios da mesma entidade.

Idéntica solugdo devera ocorrer em relagdo a contagem do prazo. Deve o
intérprete examinar o critério que o legislador estatutario preferiu como termo a quo da
contagem do prazo e aplica-lo ao servidor temporario.

Para exemplificar, se um servidor temporario contratado por um Estado comete
ato de improbidade, tanto o prazo prescricional, quanto a contagem do prazo,

obedecerao ao que dispuser a respeito o respectivo estatuto funcional.

6. ENTIDADES COM MENOR SUPORTE FINANCEIRO OU PATRIMONIAL

6.1. Fonte normativa

Esse terceiro grupo de prescrigdo ndo constava primitivamente na lei de
improbidade. Foi a Lei 13.019/2014, alterada pela Lei 13.204/2015, disciplinadora do
marco regulatério das organizacoes da sociedade civil, que introduziu o inciso III no art.
23 da LIA, contemplando esse novo preceito sobre prescricao da improbidade.

Reza esse dispositivo o seguinte:

“Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:
IIT - até cinco anos da data da apresentacdo a administracdo publica da

prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tnico do art.

12 desta Lei”.
Constata-se que o legislador, nesse terceiro caso de prescri¢ao, socorreu-se do
critério de prazo fixo e Unico, como o fez no inciso I do mesmo artigo. Resulta, entdo,
que apenas o inciso II contém critério variavel, por for¢a da pluralidade normativa dos

estatutos.

6.2. Destinatarios da norma
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De acordo com o texto do dispositivo, sdo destinatarias da norma as entidades
referidas no paragrafo tinico do art. 1° da LIA. Primeiramente, trata-se de pessoas nao
integrantes da Administragdo, pertencendo, pois, ao setor privado. Em segundo lugar,
sdo entidades que recebem suporte financeiro ou patrimonial de menor densidade do
que as que figuram no caput do mesmo art. 1°.

O paragrafo unico do art. 1° da LIA estabelece: “Estdo também sujeitos as
penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o patrimonio de entidade
que receba subveng¢do, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem
como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
menos de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual, limitando-se, nestes
casos, a sangdo patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
publicos”.

Tendo em vista que, no caput do art. 1°, as entidades recebem mais de
cinquenta por cento para o patrimdénio ou custeio, pode-se concluir que sao elas
beneficidrias de maior suporte financeiro ou patrimonial, diferenciando-se daquelas
referidas no paragrafo Unico, destinatarias de menor suporte. Mas, na verdade, nada
justifica que a norma so6 tenha abrangido as entidades do pardgrafo primeiro e ndo as

mencionadas no caput do art. 1°.

6.3. Agentes empregados

Os agentes sujeitos a improbidade sdo os empregados que integram o quadro
de trabalhadores das entidades em tela. Sdo empregados regidos pelo regime trabalhista
comum, contido na CLT.

Embora sejam empregados privados e integrantes de pessoas privadas,
equiparam-se, para os fins da lei, aos agentes publicos em geral. Desse modo, se um
empregado de entidade com menor suporte financeiro pratica ato de improbidade,

responderd nos termos da Lei 8.429/1992, como se fosse um servidor publico.

6.4. Prazo e contagem

Ja se antecipou, mas ndo custa reiterar, que o legislador adotou para essa
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hipdtese o critério de prazo determinado para a prescricdo — de cinco anos. Sendo assim,
ndo importa a qual entidade publica esteja vinculada, isto ¢, a entidade da qual tenha
recebido ou venha recebido apoio financeiro ou patrimonial. O prazo sera sempre de
cinco anos.

A contagem do prazo também tem fato certo para o inicio: a data da
apresentacao da prestagao de contas final a ser feita pela entidade subvencionada. Nao
basta, portanto, o oferecimento de relatérios de carater interno. Cumpre que a entidade
apresente formalmente a prestagdo de contas a Administragdo, e a partir dessa data
comega a correr o prazo prescricional.

Em virtude da fixagdo desse termo inicial, sera necessario que a entidade
formalize efetivamente a apresentacdo de sua prestagdo de contas. Se ndo o fizer, o
inicio do prazo prescricional se protraira no tempo, sujeitando o autor do fato a um

prazo que, conforme a hipotese, pode ser desproporcionalmente longo.

7. TERCEIROS

7.1. Sentido

Na apura¢do da improbidade administrativa, além do agente publico que
pratica o ato, pode também ser coautor ou beneficiario um terceiro, que ndo se qualifica
como agente publico, mas a este se equipara. Mas, para os efeitos da lei, e obviamente
onde couber, o terceiro respondera, da mesma forma, nos termos da Lei de
Improbidade.

A LIA prevé expressamente a participacdo e responsabilidade do terceiro no
art. 3°, que dispoe: “As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”. Caso o terceiro
provoque induzimento ou colaboragdo, ou ainda se beneficie do ato, serd tdo

responsavel quanto o proprio agente publico.

7.2. Prescricao
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A LIA atribuiu responsabilidade ao terceiro pela pratica de atos de
improbidade, equiparando-o ao agente publico para os fins da lei. Mas, assim como em
outras hipoteses, foi silente quanto a prescri¢ao da pretensdo condenatoria relativamente
ao terceiro.

A omissao suscitou mais de uma interpretacdo sobre a questdo. Um primeiro
entendimento consiste em que se aplicaria ao terceiro o prazo de cinco anos, a luz do
que dispde o Decreto 20.910/1932, que trata da prescrigdo quinquenal para as
pretensdes da Fazenda Ptiblica.*

A melhor interpretagdo, porém, em nosso entender, ¢ a que vincula a prescrigao
do terceiro a do agente com o qual produziu a improbidade. O fundamento reside no
fato de que, embora possam ser diversas, as condutas do agente e do terceiro se incluem
no mesmo nucleo da improbidade, o que se confirma com o proposito de ambos no
sentido de beneficiar-se de seus atos.*! Alguns estudiosos adotam o mesmo
entendimento.*?

Virias decisdes judiciais t€ém endossado tal interpretagdo. O STJ, por exemplo,
ja estabeleceu: “O dies a quo do prazo prescricional aplicavel aos servidores publicos e
agentes politicos, previsto no art. 23, inciso I, da Lei 8.429/1992, ¢ extensivo aos
particulares que se valeram do ato improbo, porquanto ndo haveria como ocorrer tal
ilicito sem que fosse em concurso com agentes publicos ou na condi¢do de beneficidrios
de seus atos”.** Outras decisdes seguiram a mesma trilha.

Partindo-se dessa premissa, tera o intérprete que verificar primeiramente a qual
tipo de agente publico esta associado o terceiro. No caso de estar vinculado a titular de
cargo em comissdo ou de mandato, aplicar-se-a a regra do art. 23, I, da LIA, na qual o
prazo prescricional e o termo inicial da contagem tém definicdo para todos os casos:
prazo de cinco anos, contado a partir do término do exercicio da fungao.

Nao obstante, na hipotese de ter-se associado a servidor titular de cargo efetivo
ou contratado para emprego publico, submeter-se-4& a variabilidade normativa,
buscando-se a solug¢do prevista no estatuto sob o qual se encontra o servidor. Entdo,

para exemplificar, se o terceiro agiu em concurso com servidor efetivo estadual, ter-se-a

40 Vide MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa, p. 812.
41 Nossa Improbidade administrativa. Prescricdo e outros fatos extintivos, p. 190.

42 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa, p. 387.

43 STJ, REsp 704.323, julgado em 16.02.2006.

30



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

que verificar qual o prazo de prescri¢cdo e o tipo de contagem previstos no estatuto desse

servidor, de modo que o que estiver previsto nele se estendera ao terceiro coautor.
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