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PRESCRIC}AO NAS AQOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AO
TERCEIRO PARTICULAR
Luisa Peixoto Sousa

RESUMO

O artigo cientifico busca debater a lacuna legislativa presente no artigo 23 da Lei
8.429 de 1992 que dispde sobre a Improbidade Administrativa e encontrar o melhor tratamento
legal, jurisprudencial e doutrinario referente a prescricdo aplicada ao terceiro particular.
Primeiramente, foi apreciado os fundamentos legais da Lei de Improbidade Administrativa. Em
seguida, ha a apresentacao da figura do terceiro particular e sua responsabilidade. Logo apds,
foi descrito e examinado, mesmo que de maneira sucinta, a prescricdo e determinado a teoria
aplicada com propdsito de avangar a discussao no tocante aos atos improbos. Por fim, analisou-
se com base em doutrinas, jurisprudéncias, em especial a Sumula n. 634 do Superior Tribunal
de Justica, e em leis o prazo prescricional e suas particularidades referente a Improbidade
Administrativa. Apoés, interpretacdo sistematica, académica, principiologica, jurisprudencial e
legal correlacionados ao tema, chegou-se a conclusdo de que a prescri¢ao ao terceiro particular
é a especifica de Direito Administrativo de cinco anos, devendo ser contado de maneira
individualizada sem vinculagdo ao prazo prescricional do agente publico em razdo da natureza
do instituto da prescricdo, tendo como termo inicial o conhecimento dos fatos pela
Administracdo Publica pela autoridade competente e ndo aplica-se as causas interruptivas e
suspensivas direcionadas ao agente publico. O referido trabalho adquiriu o resultado
apresentado para satisfazer o principio constitucional de seguranca juridica e quando uma
lacuna legislativa pode provocar injusticas ou abuso de poder contra a paz social, objetivo
maximo da jurisdicao.

Palavras-chave: Prescri¢do. Improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Terceiro Particular.

1 INTRODUCAO

O artigo cientifico tem como conseguinte tema situado no direito publico com
enfoque no direito administrativo e constitucional. Tratando-se de assunto milenar! como a
prescricdo, a pesquisa perpassara nas construgdes historicas e doutrinarias até os entendimentos
majoritarios e jurisprudenciais atuais, em especial a Simula n. 6342 do Superior Tribunal de
Justica, com o intuito de examinar tal instituto para a apropriada observancia nas relagoes

juridicas entre particular e a administracao publica.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricio e decadéncia. 1 ed — Rio de Janeiro: Forense, 2018.
2 «“Ao particular aplica-se 0 mesmo regime prescricional previsto na Lei de Improbidade Administrativa para o
agente publico.”



O objetivo do presente artigo concentra-se no estudo das normas contidas na Lei n.
8.429, de 2 de junho de 1992, que dispGem sobre a prescricao das san¢des aplicaveis ao terceiro
particular nos casos de ocorréncia dos atos de improbidade administrativa nas esferas civel,
penal e administrativa. Ante a timida abordagem doutrinaria, lacuna legislativa e insuficiente
resolucdo jurisprudencial, neste trabalho serd estudado o instituto da prescri¢do, as posi¢des
doutrinérias, o entendimento jurisprudencial e as interpretacfes hermenéuticas sobre o tema

diante os diversos cenarios existentes no ordenamento juridico atual sem uma aparente solucéo.

Dessa forma, todo o estudo tem o objetivo alcancar uma possivel solucdo ao terceiro
particular: prazo prescricional, termo inicial e causas interruptivas e suspensivas, se aplicaveis.,
Logo, o artigo analisara as solugcfes propostas pela doutrina, pela jurisprudéncia sumulada de
n. 634 do Superior Tribunal de Justica, ou ndo sumulada e por outros dispositivos legais
passiveis de interpretacdo ldgico-sistematica. Como consequéncia, apresentam-se 0s seguintes

objetivos da presente pesquisa:

1 Discorrer brevemente sobre a Lei de Improbidade Administrativa;

2 Desenvolver o conceito de terceiro particular previsto na referida lei;

3 Apresentar suscintamente sobre as teorias acerca da prescricao;

4 Debater as solucgdes indicadas pela doutrina e jurisprudéncia, em especial a
Stmula 634 do STJ, em relacdo a lacuna legislativa nos &mbitos administrativo,
civil e penal;

5 Destacar os transtornos decorrentes das solucdes sugeridas pela doutrina e a
jurisprudéncia;

6 Tracar uma interpretacdo logico-sistematica conforme o principio da seguranca
juridica e o real objetivo do instituto da prescricéo;

7 Concluir que o prazo prescricional deve ser contado individualmente com termo
inicial contado a partir do conhecimento do fato e, por fim, devendo as
instancias administrativa, civil e penal conter prazo diferenciado de acordo com

a natureza do ilicito, mesmo havendo correlacao entre as referidas esferas.

A provocacdo advinda do instituto da prescricdo, os principios norteadores do
direito administrativo e a interpretacdo Idgica-sistemética acerca da lacuna legislativa da
prescricdo ao terceiro particular, levamo-nos a seguinte indagacéo, considera o problema desta

pesquisa: qual é o melhor tratamento em respeito ao principio da seguranca juridica?

A fim de alcancar uma possivel solucéo ao terceiro particular, o artigo buscara as

diversas fontes disponiveis sobre o tema recorrendo a linha dogmatica, uma vez que a pesquisa



tem como objetivo completar uma lacuna legislativa e resolver incoeréncias referentes a

prescri¢do buscando preservagdo do principio da seguranca juridica e da pacificagao social.

Utilizara a maneira metodoldgica para simplificar os assuntos fundamentais como
a previsdo legal, o conceito doutrinario e jurisprudéncia a respeito dos temas prescrigéo,
improbidade e a figura do particular e sua relagdo com o agente publico para ao final associa-
los e desenvolver o debate. Desse modo, o tema serd abordado de forma conceitual e

argumentativa sendo dividido em trés partes.

Inicialmente, a pesquisa apreciarda a tipificacdo da improbidade administrativa. Por
estar previsto tanto na Constituicdo Federal de 1988 como também na Lei n° 8.429 de 1992, os
atos improbos sdo caracterizados por causarem danos ao erério, enriquecimento ilicito e
violacdo aos principios administrativos. Tratando-se do particular, no entanto, ha a necessidade
de um exame diferenciado, ndo somente o enquadramento legal no sentido estrito, mas como a
doutrina e a jurisprudéncia ao ponderar 0s principios gestores do direito administrativo
estabeleceram a responsabilidade do particular.

A segunda, por sua vez, tera a finalidade de examinar, mesmo que de maneira
sucinta, a prescricdo. Diante de tantas teorias em relacdo a prescricdo, incumbe o artigo
selecionar, com base em constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais, a teoria majoritaria a
respeito da prescricdo com proposito de avancar a discussao no tocante aos atos improbos e,

sem ato continuo, sua aplicabilidade aos terceiros.

A terceira parte tem o objetivo de discutir a Simula n. 634 do Superior Tribunal de
Justica e reunir os julgamentos e entendimentos jurisprudéncias sobre a lacuna legislativa da
prescricdo nos atos de improbidade administrativa que incide ao particular e citar as diversas
solugdes optadas pelos magistrados e, em seguida, conferir se esta em conformidade com o
proprio instituto da prescricdo. Elucidar como a relagdo do particular com o agente publico
pode alterar a prescricdo e seu termo inicial, discorrer quanto aos marcos temporais de
suspensdo e interrupcao especialmente na presenca de corréus. Busca-se, ao final, estabelecer

0 mais adequado baseando-se nos principios, nos conceitos e na exegese legislativa.

Deste modo, o presente estudo propde-se destacar a importancia de uma
abordagem sensivel sobre a prescri¢do nas acdes de improbidade administrativa ao terceiro
particular, com o intuito de resolver as questes sobre o prazo prescricional, o termo inicial e

as causas interruptivas e suspensivas nas diversas instancias seja separada ou conjuntamente,



razdo pela qual se convida os intérpretes para a leitura e debate critico em torno do presente

artigo cientifico.
2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
2.1 Fundamentos legais

A Lei de Improbidade Administrativa n° 8.429/1992 foi criada para dispor sobre a
configuracdo das condutas e o rito processual da acdo civel, uma vez que o artigo 37, §4°, da
Constituicdo Federal, que consagra a tematica na Administracdo Publica, preocupa-se em
estabelecer as san¢des cabiveis: “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erério, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”3. Além
deste dispositivo, é possivel verificar outras previsdes constitucionais voltadas a probidade
administrativa, como o 89° do artigo 14, o inciso V do artigo 15, o caput do artigo 37, e, por

fim, o inciso V do artigo 85*.
2.2 Conceito

Etimologicamente improbidade deriva do latim “improbitate” que significa
imoralidade, desonestidade. De certo que a improbidade administrativa esta relacionada com a
moralidade administrativa, uma vez que ambas, além de quase sinbnimas, estdo intimamente

conectadas com a ideia de honestidade:

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que ndo basta
a legalidade formal, restrita, da atuagdo administrativa, com observancia da lei; é
preciso também a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras
que assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administragdo Publica.®

A doutrina somente diverge em que posicionamento esta em rela¢do ao principio:
para alguns a improbidade administrativa € um principio inserido no de moralidade

administrativa; para outros, a improbidade € resultado de violagdo do principio constitucional

3 BRASIL. [Constituicdo de 1988] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 11 jun. 2019.

4 Ibidem.

5> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 322 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

de moralidade®. Sérgio Turra Sobrane defende que a definicdo material de improbidade
administrativa é compreender a multiplicidade de condutas que violam o principio da probidade
administrativa’. Este raciocinio procede do amadurecimento do Principio de Legalidade,
consagrando-se como principio da juridicidade, que determina ao administrador publico o
respeito ndo somente a lei, mas a todo o ordenamento juridico. Logo, o agente publico ao
integrar a Administracdo Publica qualquer que seja a forma de integracdo, direta ou indireta,
temporéria ou permanente, tem o dever e obrigacdo de cumprir os ditames impostos pelo

sistema juridico que esta inserido, o que inclui a probidade administrativa.

Qualquer que seja o conceito optado, a finalidade é muito simples: a Constituicdo
Federal de 1988 teve a preocupacao e o cuidado de prever em seu texto a busca por instrumentos
juridicos especificos de combate ao comportamento desonesto, a corrupcao, a deslealdade e o
desrespeito com o trato da coisa plblica.® Para tanto, o legislador enumerou um o rol de atos
de improbidade elencados na lei com descrigdes genéricas para evitar 0 engessamento

punitivo®.
2.3 A identidade do “terceiro” particular

A Lei 8.429/1992 tem como maior foco 0 agente publico em suas atribuicGes e
obrigagdes ao se relacionar com a coisa publica. Com efeito, sobre ele recaem 0s principios
norteadores de Direito Administrativo como da Legalidade, impessoalidade etc. Entretanto, ao
identificar os sujeitos ativos que sdo passiveis de cometer os atos de improbidade
administrativa, a Lei 8.429/1992 enquadra como possiveis réus dessa relagao juridica além dos

agentes publicos, a figura dos “terceiros”.

O artigo 3° da Lei 8.429/1992 assim prevé: “As disposi¢des 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”®. A

& NEVES, Daniel Amorim Assumpgcédo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: direito material e processual. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018.

" SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos materiais, dimensdo difusa e coisa julgada.
Séo Paulo: Atlas, 2010.

8lbidem.

® NEVES, op. cit.

10 BRASIL. Lei n° 8.429 de 2 junho de 1992. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 13 jun 2019.

1 NEVES, op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8429.htm

justificativa desse acréscimo pelo legislador na relacdo juridica é ampliar a protecdo das

entidades enumeradas no artigo 1°.

Pois bem, o conceito de “terceiro” como pessoa, fisica ou juridica'?, de direito
privado que se relaciona com a Administracdo Publica, a priori, ndo é suficiente. Pois, 0o
particular pode ser um agente publico ao exercer pontualmente uma funcéo estatal, como o séo
os jurados requisitados para o Tribunal do Jari, os individuos que exercem servicos notariais e
0S concessionarios e permissionarios no desempenho de servigo plblico etc.'®. A Lei
8.429/1992 optou por incluir o “terceiro” que se relacione com a Administracao Publica e nao

tenha exercido pontualmente uma fungéo publica.

Pode ser incluido na condigdo de “terceiro” no polo passivo da acao por disposi¢des
legais o particular que : i) induzir o agente publico para a pratica do ato de improbidade; ii)
estiver em concurso com 0 agente publico, uma vez que sem esse nao justificaria sua
responsabilizacao; iii) se beneficiar com o ato de improbidade, ainda que indiretamente; iv) agir
com dolo, seja pela vontade de lesar o erario ou pelo beneficio.

Sobre tal assunto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem o entendimento de que
ndo ha litisconsércio necessario em acdo de improbidade administrativa por auséncia de

previsdo legal'*:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE.
RECURSO INTEMPESTIVO. INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO EM
ACAO DE IMPROBIDADE. INAPLICABILIDADE DE PRAZO EM DOBRO.
ARTS. 191 CPC/73 E ART. 229 DO CPC/2015.

IV - Todavia, esta Corte tem decidido no sentido de inexisténcia de litisconsércio
necessario em agdes de responsabilizacdo por improbidade administrativa Nos termos
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo ha falar em litisconsércio
necessario entre o0 agente publico e os terceiros que supostamente teriam colaborado
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiaram, por ndo estar presente
nenhuma das hipoteses legais.

O agente publico pode, sim, responder por improbidade administrativa

isoladamente quando em mesmo ato ha participagdo de outros agentes publicos, mas devido o

1 NEVES, op. cit.

12 BRASIL. Conselho Da Justica Federal Enunciado 7 de Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/vii-jornada-direito-civil-2015.pdf. Acesso em: 23 set. 2019.

13 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2009.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Agravo Interno. Agint no AREsp 1300084/PR. | - O
presente feito decorre de acéo civil publica do Estado do Parana Consta dos autos em que a requerida, [...].
Agravante: Rita Maria Schimidt. Agravado: Ministério Publico do Estado do Parana. Relator(a): Min. Francisco
Falcdo. Brasilia, 21 de marco de 2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=201801258053. Acesso em: 13 jun. 2019.



principio da economicidade processual e conexao dos fatos investigados é preferivel a apuracéo
em um mesmo processo. Agora, 0 terceiro ndo poderia responder isoladamente pois sua
responsabilidade pela Lei 8.429/92 somente poderia ocorrer quando ha a participagdo, mesmo
que indireta, do agente publico. Portanto, ha necessidade de litisconsorcio com pelo menos um

agente publico quando presente o terceiro particular.

Em especial quanto ao animo de praticar a conduta, o STJ assinala quanto ao
“terceiro” que “é necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo
para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela culpa, nas hipoteses do artigo 10”
e que o referido dolo seria genérico, sem distingdo®®. Isso ocorre porque requer o elemento
tipificante de ma-fé ou de devassidao do terceiro para que figure no polo passivo, ndo bastaria,
portanto, somente o beneficio por possivel ato ilegal do agente publico. Logo requereria estar

demonstrado uma relagio de promiscuidade com o agente publico 6.
3 PRESCRICAO

A prescrigdo esta alicercada na limitagdo do direito em decorréncia do decurso do
tempo. A alteracdo do estado das coisas em consequéncia do transcurso de determinado periodo
obriga no mundo juridico a necessidade do instituto da prescricdo. No campo do Direito, as
relacfes juridicas tém um anseio de se estabilizarem apds transcorrido um certo prazo, na
tentativa de alcancar o objetivo central: a seguranga juridica.

Sem a prescricdo, a sociedade viveria eternamente sob a instabilidade de litigios. A
perpétua inseguranca dos individuos sobre as relacdes juridicas formadas ao longo de suas vidas
implicaria em prejuizo de constituicdo de outras futuras. O medo seria um constante e
permanente sentimento no mundo juridico da sociedade. Nesse sentido, independentemente da
controvérsia de teses sobre a situacdo juridica sobre a prescricdo, esta consolidada a opinido

que o instituto atende a satisfacdo da seguranca plblica no meio social'’. Ademais, Humberto

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2.Turma) Recurso Especial. REsp 1708269/SP. 1. Cuida-se, na
origem, de Acéo Civil Publica de Responsabilidade por ato de improbidade administrativa por irregularidades
nos contratos firmados [...]. Recorrente: Comercio Hortifrutigranjeiros Carapicuiba Ltda — EPP. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator(a): Min. Herman Benjamin. Brasilia, 18 de setembro de
2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=201702413515. Acesso em: 13 jun. 2019.

6 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92.
5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia. 1 ed — Rio de Janeiro: Forense, 2018.



Theodoro Junior perfeitamente demonstra essa necessidade de um prazo prescricional em
contraponto com a busca pela justi¢a, vejamos:

No fendmeno prescricional, na verdade se confrontam dois imperativos caros ao
direito: o anseio de seguranca nas relacfes juridicas e a busca da justica. Quando se
reconhece a pretensdo — forca de coagir o violador do direito a realizar a prestacéo a
que faz jus o titular do direito violado — atua-se em nome da justica. A busca eterna
da justica, porém, longe de realizar a plenitude da paz social, gera intranquilidade e
incerteza, no trafico juridico que urge coibir. E preciso, por isso, estabelecer um modo
harménico de convivéncia entre os dois valores em choque. Isto a lei faz da seguinte
maneira: estipula um prazo considerado suficiente para que a pretensao seja exercida,
de maneira satisfatoria, conferindo-lhe todo amparo do poder estatal e, com isso,
atende aos designios de justica. Além do termo desse prazo, se o credor ndo cuidou
de fazer valer a pretensdo, dando ensejo a supor renincia ou abandono do direito,
negligéncia em defendé-lo, ou até mesmo presuncdo de pagamento, a preocupacao da
lei volta-se, ja entdo, para os imperativos de seguranca e as exigéncias da ordem e da
paz sociais, que passam a prevalecer sobre a justica e os direitos individuais.

A natureza, dado seu tratamento como fenémeno processual, e o efeito produzido
pela prescricdo foram focos de discussdo na Academia por relevante tempo. Antigamente,
defendia-se que a prescrigdo extinguia a acdo quando essa tinha vinculo com direito material.
Com o amadurecimento das teorias processuais, constatou-se a dificuldade de defender essa
tese, pois, a acdo no direito processual moderno tornou-se direito autbnomo, abstrato e de
ambito publico, que se satisfaz com a pretensao jurisdicional, também denominada de direito a
sentenca de mérito, e mesmo que o titular da acdo ndo tenha seu direito material reconhecido,
a ac&o existiu®®.

Advindo o novo Cadigo Civil de 2002, a tese de que a prescri¢do extinguiria a
pretensdo, e ndo a acdo, adquiriu forca em razdo do seu artigo 189 que expressamente utiliza o
termo “pretensdo”: “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206”2,

Por esta razdo, de acordo com a teoria majoritaria, com o fim do prazo prescricional
e inerte o interessado, a pretensao é extinta, mas caso ainda este ajuize acao perante o Judiciario,
ndo se pode negar que a acdo ainda subsistira, que esta ndo existiu, pois, é autbnoma e abstrata,

logo, a prescrigédo extingue, sim, a pretenséo.

3.1 A teoria “actio nata”
Todo prazo prescricional, por se tratar de um lapso temporal, tem um inicio e um

fim da contagem. O termo inicial seria no momento que nasce a pretensao e o termo final seria

1BSTHEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia. 1 ed — Rio de Janeiro: Forense, 2018
Plbidem.

20 BRASIL. Lei 10.406, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 jun. 2019.
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quando transcorrido o periodo estabelecido em lei para ajuizamento da agdo cabivel. Ocorre
que a delimitacdo do termo inicial ndo era pacifica, tendo sido objeto também de discussdo na
Academia, especialmente na | Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica

Federal. Criou-se entdo o Enunciado 14, propondo a seguinte solucéo:

1) Oinicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da pretensao, que decorre
da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art. 189 diz respeito a casos em que a
pretensdo nasce imediatamente apds a violacdo do direito absoluto ou da obrigagao de

nio fazer.?

Em que pese o Enunciado, a doutrina ainda diverge sobre 0 momento do termo
inicial. Numa visdo mais objetiva, alguns defendem que seria quando efetivamente ocorresse a
violagdo do direito material; numa viséo subjetiva, outros sustentam que seria no conhecimento
da violacao pelo titular do direito material. O STJ no campo do Direito Administrativo tem
adotado a teoria “actio nata” que aplica a segunda hipotese, ou seja, a do critério subjetivo, ou
do conhecimento pelo titular.

Percebe-se em sede de repercussdo geral a utilizagdo da teoria actio nata esta
presente nos temas 146 e 14722 “5. O termo inicial da prescri¢do coincide com o momento da
ocorréncia da leséo ao direito, consagracao do principio universal da actio nata”. Assim como
na Sumula 278 do STJ: “O termo inicial do prazo prescricional, na acdo de indenizagao, ¢ a
data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral”. Nas agOes de

improbidade administrativa inclusive:
[...] nas acdes de improbidade, que ja é amplo em razdo do prdprio procedimento
estabelecido para o trdmite da acdo, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de
prescrigdo, uma vez que o ajuizamento da agdo de improbidade, a luz do principio da

actio nata, ja tem o condao de interrompé-la.?®

2L BRASIL. Conselho Da Justica Federal. Enunciado 14 de Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/660. Acesso em: 10 jun. 2019.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (1.Secdo). Recurso Especial. REsp 1112577/SP. 1. A Companhia de
Tecnologia e Saneamento Ambiental de Sdo Paulo-CETESB aplicou multa a ora recorrente pelo fato de ter
promovido a "queima da palha de cana-de-aglcar ao ar livre, no sitio Séo José, [...]. Recorrente: Santa Candida
Acucar e Alcool Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de Sdo Paulo. Relator(a): Min. Castro Meira. Brasilia, 09
de dezembro de 2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=200900441413. Acesso em: 13 jun. 2019.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma) Agravo Interno no Recurso Especial. Agint no REsp
1385139/RS. I. Agravo interno aviado contra decisdo monocratica publicada em 17/10/2016, que, por sua vez,
julgara recurso interposto contra decisum publicado na vigéncia do CPC/73 [...]. Agravante: Consesul Solucbes
Ambientais Ltda. Agravado: Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a): Min. Assusete
Magalh&es. Brasilia, 9 de maio de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=201301616270. Acesso em: 13 jun. 2019.
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A compreensdo adotada € a de que o tempo transcorrido enquanto o titular
desconhece a lesdo do seu direito ndo pode ser confundida com sua inércia, raz&o pela qual a
“actio nata” sugere como termo inicial 0 seu conhecimento, pois, teria, ai sim, uma pretensdo

exercitavel.

A questdo é, afinal, como auferir o conhecimento da Administra¢do Publica quando
0 agente publico que pratica o ato de improbidade administrativa? Pode-se sugerir aquele que
exerceria o poder de fiscalizagdo, ou seja, a autoridade competente, podendo esta ser dentro dos

quadros onde houve a improbidade, ou externa.

3.2 Prescrigdo na Lei de Improbidade Administrativa

Ocorrido o ato improbo, nasce o dever-poder de exercer a pretensdo do Estado
contra o responsavel, por meio da acdo de natureza civil estabelecida na Lei 8.429/1992 2,
Quanto ao instituto da prescricdo, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 37, 85° o seguinte:
“A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou n&o, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”?>,
O constituinte estabelece por norma de eficacia limitada que a lei ordinaria estabeleceria 0s
prazos prescricionais, com excec¢do das respectivas acoes de ressarcimento que em julgamento
do tema de repercussdo geral de n° 8972, o Supremo Tribunal de Federal — STF reconhece
imprescritibilidade decorrente de ato doloso de improbidade.

A responsabilizacdo do improbo pode ser em trés esferas distintas: civel, puramente
administrativa e penal. O STF tem entendimento firmado no sentido que as instancias sdo
independentes, excepcionalmente apenas quanto as hipdteses em que é reconhecida, no ambito
penal, a negativa da autoria ou da materialidade do fato?’. Portanto, um mesmo ato pode

acarretar penalidades nas trés espécies de forma independente e autbnoma:

24 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2009

25 BRASIL. [Constituicdo de 1988] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 11 jun. 2019.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno.Tribunal). Recurso Extraordinario. RE 852475. 1. A prescricdo é
instituto que milita em favor da estabilizacdo das relagdes sociais [...]. Recorrente: Ministério Pablico do Estado
de Sao Paulo. Recorrido: Antdnio Carlos Coltri e outros. Relator(a): Min. Alexandre De Moraes, Relator(a) p/
Acérddo: Min. Edson Fachin. Brasilia, 8 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4670950. Acesso em: 13 jun. 2019.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (2. Turma). Recurso em Mandado de Seguranca. Agravo Regimental.
RMS 35469. 1. Nos termos da jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, sdo independentes as instancias
administrativa, civel e penal, [...]. Agravante: Everton dos Santos Carvalho. Agravado: Unido. Relator(a): Min.
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Em regra a responsabilidade administrativa precedera as demais, uma vez que o ato
ou omissdo apto a gerar um dano patrimonial (responsabilidade civil) ou que
configure infracéo a lei penal (responsabilidade penal) sera conduta a ser averiguada
pela Administracéo e provavelmente gerara responsabilidade administrativa.?

3.2.1 Prazo prescricional quando presente hipdtese de crime

O artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa — LIA prevé o prazo
prescricional para a propositura da agdo de improbidade administrativa quando os sujeitos
passivos sdo agentes publicos. Nesse artigo a prescricdo tem trés formas de contagem dos
termos, a depender do agente publico se mandato eletivo, se cargo em comissdo e se servidor

publico ou empregado publico. Vejamos:
Art. 23. As acOes destinadas a levar a efeitos as san¢des previstas nesta lei podem ser
propostas:

| - até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comisséo 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.

I11 - até cinco anos da data da apresentacdo a administracdo publica da prestacdo de
contas final pelas entidades referidas no paragrafo Gnico do art. 1o desta Lei.?

A LIA remete no artigo 23, 11, aos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego
0 “prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo
a bem do servigo publico”®°. Ocorre que, em alguns casos, a lei®! estabelece como prazo
prescricional 0 mesmo para a san¢do penal, quando o ato configura simultaneamente ilicito

administrativo e penal.

Desta forma, o ato de improbidade administrativa praticado por estatutario federal que
for tipificado como crime sujeita-se ao prazo prescricional previsto na legislacdo
penal. Nesse caso, o intérprete deve analisar o prazo prescricional previsto para a
infracdo penal e aplica-lo também a acdo de improbidade administrativa. 32

E, em contramé&o da tese formada de independéncia das esferas civel, administrativa
e penal, a jurisprudéncia do STJ permitiu essa correlacgio no caso de improbidade

administrativa:

Edson Fachin, Brasilia, 15 de fevereiro de 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5336463. Acesso em: 13 jun. 2019.

28 SOBRINHO TUCUNDUVA, Ruy Cardozo de Mello. Prescri¢do no Processo Administrativo Disciplinar.
2009. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009.
29 BRASIL. Lei n° 8.429 de 2 junho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 13 jun. 2019.

30 BRASIL. Lei n°8.429 de 2 junho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 13 jun. 2019.

31 BRASIL. Lein°8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 1 out. 2019.

32 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: direito material e processual. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018.
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1. A contagem prescricional da acdo de improbidade administrativa, quando o fato
traduzir crime submetido a persecucdo penal, deve ser pautada pela regra do Codigo
Penal, em face do disposto no inciso Il do art. 23 da Lei 8.429/1992 e no § 2° do art.
142 da Lei 8.112/1990.

2. Néo altera essa compreensdo o fato de, no curso da acdo de improbidade
administrativa, a acdo penal vir a ser extinta (pela prescri¢éo), bastando que estivesse
em processamento ao tempo da propositura da acao civel. (Precedente - EDcl no AgRg
no REsp 1264612/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJe 12/05/2015.).%

Diante dessa confirmacdo pela Corte Superior, ha, no seu entendimento, a
possibilidade de utilizar-se para a esfera civel o prazo prescricional determinado pela esfera
criminal. Mas em que termos? Necessitaria de propositura da acdo penal ou bastaria a

instauracao de investigacéo policial?

Segundo entendimento pacifico desta Corte, a eventual presenca de indicios de crime,
sem a devida apuracdo em Acao Criminal, afasta a aplicagdo da norma penal para o
cdmputo da prescricdo. Isso porque ndo seria razodvel aplicar-se a prescricdo da
punibilidade administrativa o prazo prescricional da sancdo penal, se sequer se
deflagrou a iniciativa criminal, sendo incerto, portanto, o tipo em que o Servidor seria
incurso, bem como a pena que lhe seria imposta, 0 que inviabiliza a apuragdo da
respectiva prescricdo.3

Observa-se que o STJ tinha o entendimento de que 0s prazos prescricionais
previstos para as sangfes penais somente seriam aplicados as acbes de improbidade
administrativa quando instaurada a investigacdo do referido ilicito pela autoridade policial e a
propositura e recebimento da dendncia, apdés firmado convencimento do acusador, parte

legitima nas acdes penais.

Entretanto, para agravar mais a inseguranca juridica, o STF tem precedente em
sentido diverso®.Diante disso, o STJ superou seu entendimento anterior ao tema e resolveu

adotar a independéncia das instancias para chegar a seguinte conclusdo: “ndo se pode entender

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (1.Turma). Agravo Regimental. AgRg nos EDcl no REsp 1360873. 1.
A contagem prescricional da acdo de improbidade administrativa, quando o fato traduzir crime submetido a
persecucdo penal, [...] Agravante: Franciténio Limeira de Sousa. Agravado: Ministério Publico Federal.
Relator(a): Min. Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido). Brasilia, 16 de fevereiro de
2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300081014&dt_publicacao=22/02/2016.
Acesso em: 1 out. 2019.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (1. Turma). Agravo Regimental. AgRg no REsp 1196629/RJ. 1. O
poder-dever de a Administragdo punir falta cometida por seus funcionarios néo é absoluto, encontrando limite
temporal no principio da seguranca juridica, [...]. Agravante: Ministério Piblico Federal Agravado: Sérgio
Ricardo Rosa dos Santos. Relator(a): Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 14 de maio de 2013.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300081014&dt_publicacao=22/02/2016.
Acesso em: 1 out. 2019.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (1.Turma). Agravo Regimental. RMS 31506 AgR/DF. 1. Capitulada a
infracdo administrativa como crime, o prazo prescricional da respectiva a¢do disciplinar tem por parametro o
estabelecido na lei penal [...]. Agravante: Mauricio de Souza Pinheiro. Agravado. Unido. Relator(a): Min.
Roberto Barroso. Brasilia, 3 de marco de 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4275182. Acesso em: 1 out. 2019.



que a existéncia de apuracdo criminal € pré-requisito para a utilizacdo do prazo prescricional

penaln36

Nota-se que, se fosse interpretada a norma de forma rigorosa acerca da
independéncia das esferas administrativa e criminal, a remissdo do art. 23, I, da LIA a lei
especifica para faltas disciplinares puniveis com demissao que, por sua vez, remete a lei penal,

teria sua eficacia prejudicada pela sua extrema inseguranca juridica.

Dependendo do tipo penal, um fato que incorra em improbidade administrativa e
em crime poderia ter sua pretensdo um prazo prescricional modificado de acordo com a pena

prevista para a san¢do penal.

Afinal, e como ficaria nessas circunstancias o prazo prescricional ao terceiro
particular? Ante a lacuna legislativa, o STJ aplica o entendimento de que o particular se submete
a0 mesmo prazo prescricional que o agente puablico que praticou o ato improbo®’, por esta razéo
criou-se a Simula n. 634 do Superior Tribunal de Justica, confirmando tal posicionamento.
Porém, nos casos de incidéncia da lei penal ao agente publico, de acordo com o entendimento
dos tribunais superiores, o terceiro particular teria seu prazo alterado mesmo ndo incorrendo
em crime, pois, os crimes contra Administracdo Plblica pelos seus integrantes sdo denominados

de crimes proprios, ou seja, em regra cometido por agente piblico®,

Logo, nota-se a desproporcionalidade e insegurancga juridica ao terceiro particular
visto que seu prazo prescricional esta praticamente langado a sorte e a mercé do agente publico,
mesmo ndo necessariamente ter participado de todos os atos avaliados como improbos ou, até

mesmo, ter envolvido em crime unicamente praticado pelo servidor.

3.2.2. Prescricgao excluida as hipoteses de concomitancia com a esfera criminal
Superada a discussao sobre a incidéncia de infragdo penal nos mesmos fatos que

incorrem em improbidade administrativa, a problematica da LI1A ainda néo se exaure, pois, ndo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (1.Se¢d0). Mandado de Seguranga. MS 20.857/DF. 1. Em primeiro
lugar, quanto a preliminar da prescricdo, me manifestei pela sua consumagdo. Entretanto, a egrégia Primeira
Secdo, na assentada de 22.5.2019, [...]. Impetrante: Luiza Emilia Mello. Impetrado: Ministro de Estado da Saude.
Relaror(a): Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 28 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400485421&dt_publicacao=06/09/2019.
Acesso em: 1 out. 2019.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Recurso Especial. REsp 1708269/SP. 1. Cuida-se, na
origem, de Acéo Civil Piblica de Responsabilidade por ato de improbidade administrativa por irregularidades
nos contratos [...]. Recorrente: Comercio Hortifrutigranjeiros Carapucuiba Ltda. Recorrido: Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo. Relator(a): Min. Herman Benjamin. Brasilia, 18 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702413515&dt_publicacao=27/11/2018.
Acesso em: 1 out. 2019.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 5: crimes contra a administragio
publica e crimes praticados por prefeitos. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.



estabelece o prazo prescricional para o “terceiro”, apesar de sujeitd-lo a figurar no polo passivo
da agédo. A auséncia de previsdo expressa ndo pode ser interpretada como determinacdo de
imprescritibilidade ao “terceiro”, uma vez que ¢é regra a prescritibilidade e é excecdo a

imprescritibilidade, podendo somente ser aplicada se estiver prevista expressamente.

E para solucionar tal lacuna legislativa, utiliza-se a analogia. Caso o agente publico
se enquadre no inciso | do artigo 23, o prazo sera de cinco anos, e, assim, sucessivamente. Caso
se enquadre no inciso Il, que se vale de do prazo previsto no artigo 142, inciso I, da Lei
8.112/90, o prazo também é de cinco anos. O mesmo acontece em relacdo ao inciso Ill, que

identicamente estabelece prazo de cinco anos.

A auséncia de previsdo legal expressa e socorro de interpretacdo analdgica permite
0s mais diversos posicionamentos sobre o prazo prescricional. H& uma vertente que sustenta a
aplicacdo do prazo de trés anos previsto no Cadigo Civil previsto no artigo 206, §3°, inciso V*°.
Em seu argumento avalia a temporalidade das normas, uma vez que o Codigo foi criado em
2002 e a Lei de Improbidade Administrativa em 1992, portanto aquele mais recente e avangcado

deveria ser aplicado.

Ademais, como a acdo de improbidade administrativa ndo se limitaria a somente
reparar danos ao erario, incidir-se-ia 0 prazo geral de prescricdo do artigo 205 do mesmo
codigo: “A prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor”*. E
mesmo assim, ocorreria na mesma problematica de desproporcionalidade em favor do Estado
em face das relacGes privadas que sdo de trés anos, e, além disso, teria tratamento mais severo
ao terceiro do que ao agente publico, quando este € investido pela funcdo de deveres

diferenciados no tocante a gestéo da coisa publica.

Com o imperativo do uso da analogia como recurso de integracao legislativa, deve-
se utilizar a diretriz do artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro*. E, em
virtude da especificidade do Direito Administrativo, deve-se afastar a norma de direito privado

do Cddigo Civil. Posto que o Decreto 20.910/32 € compreendido como prazo geral quando o

39 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 13 jun. 2019.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos extintivos.
Rio de Janeiro: Atlas, 2016.

41 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 12 jun.
2019.
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sujeito passivo da relacdo juridica for a Fazenda Publica seria de cinco anos em julgado do
proprio STJ*.,

Pode-se perceber que em diversas outras previsdes legais, 0 prazo no ambito
administrativo é também de cinco anos. Como: art. 1° da Lei 9.873/99; arts. 173 e 174, do
Cadigo Tributario Nacional (CTN); art. 142 da Lei 8.112/90; art. 54 da Lei 9.784/99; art. 13, §
1°, da Lei 9.847/99; art. 1° da Lei 6.838/80. Em razdo da constancia do prazo de cinco anos nos
casos relacionados com o Poder Publico e da similaridade com o prazo previsto ao agente
publico, ndo ha motivo de interpretar de forma diversa. De acordo com o proprio entendimento
do Ministro Benedito Gongalves do STJ: “Administragdo possui 0 prazo de 5 anos para apurar
infracdes, ou mesmo da regra geral que impde o prazo de 5 anos para as a¢es dos administrados

contra a Administragio*,

Contudo, por coincidir com o prazo de cinco anos previsto na Lei 8.429/92, ndo
pode ser compreendido como submissao do terceiro ao mesmo prazo prescricional do agente
publico como orientado pela Sumula n. 634 do Superior Tribunal de Justica. Pois, na hipbtese
do inciso Il do artigo 23 da LIA, o prazo prescricional para faltas disciplinares puniveis com
demissdo de servidores estaduais ou municipais pode ser estabelecido um prazo diferenciado.
A Lei 8.112/90 que dispde regime juridico dos servidores publicos federais tem o prazo de
cinco anos, mas ndo impede a Lei Estadual ou Municipal estabelecer um prazo diferenciado,
apesar de fervorosas criticas e questionamentos sobre essa possibilidade. Logo, advinda tal
interpretacdo compreendida pelo STJ, nota-se uma possibilidade de ferir o principio da

seguranca juridica em razdo da incerta juridica imposta ao terceiro sobre o prazo prescricional.

3.3 Termo inicial ao terceiro particular

Conforme dito anteriormente, hd uma lacuna legislativa quanto ao prazo
prescricional do terceiro que concorre com o agente publico ao induzir ou praticar o ato

improbo. Com base na teoria actio nata, e no campo de Direito Administrativo, o direito

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (1.Turma). Recurso Especial. REsp 1480350/RS. 1. As instrucdes
normativas ndo integram o conceito de lei federal para fins de controle em sede de recurso especial. Precedentes.
[...]. Recorrente: Comercio Hortifrutigranjeiros Carapicuiba Ltda — EPP. Recorrido: Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo. Relator(a): Min. Benedito Gongalves. Brasilia, 5 de abril de 2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201401429628&dt publicacao=12/04/2016.
Acesso em: 1 out. 2019.

4 lbidem.



violado seria aos principios norteadores da Administracdo Publica, mas e quanto ao

conhecimento da respectiva violagio?

Se utilizada a visao objetiva, ndo resta duvida de que seria no momento da pratica
do ato improbo. Mas, com base a visdo subjetiva, é possivel visualizar duas hipoteses: a
primeira seria fundada no principio da publicidade, norteadora no Direito Administrativo, ou
seja, 0 termo inicial seria do conhecimento do ato , pois entende-se que ao se tornar publico,
estaria esse oponivel; a segunda hipétese seria do conhecimento ndo do ato, mas, sim, da
irregularidade e desconformidade com os referidos principios, esta se subdividindo em duas, a
saber, quando da noticia a autoridade hierarquicamente superior ou responsavel, ou quando da

instauracao da apuracao dos fatos.

O STJ estabelece como termo inicial da prescricdo ao particular o mesmo do agente
publico:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que, "nos
termos do artigo 23, | e Il, da Lei 8429/92, aos particulares, réus na acdo de
improbidade administrativa, aplica-se a mesma sistemética atribuida aos agentes
publicos para fins de fixag8o do termo inicial da prescrigéo.

Em uma primeira analise, a interpretacdo segue a logica de que o particular s
incorre em improbidade administrativa como terceiro se presente na conduta o agente pablico.
Mas ocorre que para cada agente publico (inciso I, 1l ou Ill) a LIA fixa um termo inicial
diferente. Nesse sentido, ndo seria forcoso concluir que o STJ estaria deixando de observar o
intuito e a finalidade da prescricdo, uma vez que permaneceria a inseguranca em relacdo aos

marcos temporais.

Pois bem, no caso do inciso | do artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa,
o termo inicial seria o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungéo de
confianca. Ou seja, independentemente do tempo que os agentes publicos citados tivessem
relacdo com a Administracdo Publica, o termo somente iria se iniciar no dia apds ao término do
vinculo. Nesta logica, caso o ato improbo que o particular tenha participado conjuntamente com
0 agente publico tivesse sido no dia de hoje e se esse permanecesse ainda mais 20 anos, o0 termo

inicial de ambos somente iria comecar 20 anos e um dia depois dos fatos. N&o é razoavel.

Isso afronta ndo sO a seguranga juridica, finalidade méaxima da prescri¢cdo, como o
principio do devido processo legal, tanto formal quanto substancial. Certamente que dificulta

ou impede o direito a defesa e viola os préprios principios de razoabilidade e proporcionalidade,



pois quando hé& na administra¢do publica um ato ilegal, entende-se que mesmo apos cinco anos

seus efeitos se convalidam no mundo juridico.

3.3.1 Desproporcionalidade no caso de pluralidade de réus

Quando presente ato(s) improbo(s) correlacionados em concurso de réus com
situacdes diferenciadas, ou seja, alguns de vinculo politico e outros de vinculo funcional, a
doutrina e jurisprudéncia estdo em controvérsia**. Uma primeira corrente defende a tese de
contagem coletiva do prazo prescricional, utilizada pela Ministra Assusete Magalhdes do STJ,
devendo ser contado 0 prazo para todos os réus a partir do Gltimo agente publico ter deixado o
cargo. Justifica-se tal tese sob o fundamento de que o este Ultimo teria ainda relacdo com a
administragdo pablica e poderia impossibilitar a apuracéo dos fatos:

Como nenhum deles era ocupante de cargo ou emprego efetivo, a agdo poderia ter
sido ajuizada em até cinco anos ap6s terem deixado 0s seus cargos, nos termos do art.
23,1, da Lei 8.429/92. [...] levando em consideracéo os objetivos da Lei 8.429/92 e os
principios que a regem, deve ser adotado, como termo inicial do prazo prescricional,
a data em que o ultimo deles tenha se desligado da empresa publica.*®

H4, porém, outra corrente, mais predominante no STJ, que estabelece a contagem
individual de acordo com as condicGes de cada réu, em respeito ao Principio da Legalidade
estrita, da seguranca juridica e a prépria natureza subjetiva da pretensdo sancionatoria do

instituto da prescricao®.

O instituto da prescrigdo, que extingue a pretensdo, em face da violacdo de um direito

(art. 189 - Cdd. Civil), tem carater personalissimo e, por isso, deve ser visto dentro
das condi¢des subjetivas de cada participe da relacdo processual. Nao faz sentido, em
face da ordem juridica, a "socializacdo" na contagem da prescricdo.*’

4 FIGUEIREDO, Marcelo. A Prescrigdo na Lei da Improbidade Administrativa. In: MARQUES, Mauro
Campbell (Coordenador). Improbidade administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 209-224.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Agravo Interno. Agint no REsp 1607040/PE. I. Agravo
interno interposto contra decisao publicada em 11/10/2016, que, por sua vez, julgara Recurso Especial interposto
contra acérddo publicado na vigéncia do CPC/73 [...]. Agravante: Galvdo Engenharia S/A — Em Recuperacao
Judicial. Agravado: Unido e Estado de Pernambuco. Relator(a): Min. Assusete Magalhdes, Brasilia, 28 de marco
de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201601519915&dt_publicacao=10/04/2017.
Acesso em: 1 out. 2019.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Recurso Especial. REsp 1088247 / PR. 1. Hipdtese em que
foi proposta Acdo Civil Publica por improbidade administrativa contra diversos réus, tendo sido declarada a
prescricao quinquenal para a cominacdo de sanc¢des a um deles, [...]. Recorrente: Kakunen Kyosen e outros.
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Parana. Relator(a): Herman Benjamin. Brasilia, 19 de marco de
2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201000485403&dt_publicacao=17/06/2010.
Acesso em: 1 out. 20109.

47BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (1.Turma). Agravo Regimental. AgRg no AREsp. 472.062/RJ. 1. O
acorddo recorrido reformou a sentenca, para julgar improcedente a agdo de improbidade administrativa, na



Tal raciocinio estd em conformidade com o ordenamento juridico atual. Cada
individuo deve responder pelas suas a¢cGes ou omissfes na proporcéo do seu dolo, culpa ou
dever legal. A mesma l6gica deve ser utilizada ao estabelecer o prazo prescricional em acordo
com sua responsabilidade, portanto, individualizado. Em uma interpretacdo extensiva, a

Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5° esse principio da individualizacéo:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimbnio
transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

[..]48
Essa compreensdo fortalece mais a tese de que o prazo prescricional do terceiro

deve ser individualizado. Devendo, portanto, tanto o prazo prescricional como seu termo inicial
do terceiro ser avaliado isoladamente dos agentes publicos. Por conseguinte, afastando o
entendimento de associa-los aos prazos e inicios da prescricao auferidos ao agente publico no
artigo 23 da LIA. Uma vez que a participacdo do terceiro particular nos atos improbos tem
repercussdo administrativa diversa do agente publico em razdo de seu vinculo ser diferente, que
ndo detém o dever e obrigacdo de obedecer aos principios norteadores da Administracdo

Publica como o agente pablico detém.

3.3.2 0O debate sobre a aplicabilidade das causas interruptivas e suspensivas do prazo

prescricional ao particular

Se o prazo prescricional e o termo inicial precisam ser considerados de maneira
especifica ao terceiro, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado quanto as hipéteses de interrupcéo
e suspensdo utilizados ao prazo do agente publico. O STJ tem aplicado as causas de interrupcao
e suspensdo previstas nos procedimentos administrativos para apuragdo de conduta e
responsabilidade na esfera administrativa a acdo de improbidade administrativa na esfera

judicial®®:

compreensdo de ndo haver ficado demonstrado o dano ao erario, [...] Agravante: Ministério Piblico do Estado do
Rio de Janeiro. Agravado: Antonio José de Souza e outros. Relator(a): Min. Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido. Brasilia, 8 de setembro de 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400282170&dt_publicacao=23/09/2015.
Acesso em: 1 out. 2019.

4 BRASIL. [Constituicdo de 1988] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 11 jun. 2019.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (1.Turma). Recurso Especial. REsp 1405015/SE. 1. Conquanto a
discussdo acerca da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento nas a¢des de improbidade administrativa
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3. Tratando-se de exercicio de cargo ou emprego efetivos, o prazo de prescricdo, na
acdo de improbidade administrativa, € regido pelo art. 23, Il da Lei 8.429/1992, em
sintonia com o art. 142 da Lei 8.112/90.

4. A instauracdo de sindicancia interrompe o curso do prazo pelo periodo do
processamento do procedimento, desde que ndo exceda a 140 dias, a partir de quando
volta a correr o prazo prescricional pela sua plenitude. Exegese do STF sobre os arts.
152, caput, combinado com 0 169, § 2°, da Lei 8.112/90 (MS 22.728 - STF).

5. Tendo-se em conta que a instauracdo da sindicancia, em 10/01/2002, interrompeu
a contagem da prescricéo por 140 (cento e quarenta) dias a partir daquela data, o prazo
prescricional, pela integralidade, voltou a ter curso em 31/05/2002, pelo que o
implemento dos cinco anos se operou 31/05/2007. Em 31/03/2008, quando proposta
a acdo de improbidade, j&4 estava operada a prescricdo em relagdo as sancles
administrativas tipicas da improbidade administrativa.

Ha quem defende que essas hipoOteses devem ser utilizadas ao terceiro, pois a

prescricdo do terceiro estaria vinculada ao do agente publico.

Pois bem, primeiramente o particular ndo é sujeito passivo do Processo
Administrativo Disciplinar (PAD). Pois este procedimento tem a finalidade de apurar ndo s6 0s
fatos ocorridos na Administracdo Publica como também a responsabilidade do agente publico,
ndo necessariamente chamando ao procedimento o particular para essa investigagdo. Ademais,
0 argumento de autonomia e independéncia das esferas civel, penal e administrativa aparenta

ser utilizada de forma conveniente a Administracdo Publica.

Por fim, se utilizadas as causas de interrupcdo e suspensdo, em razdo da
individualizacdo de responsabilidade, sancdo e prescricio ndo se poderia utiliza-los
automaticamente ao particular. Retorna ao argumento de auséncia de seguranca juridica o uso
dos institutos espalhados em diversas leis para se evadir da ineficiéncia e inércia estatal quanto

aos seus proprios atos, transferindo, além de inseguranca, um dnus exacerbado ao terceiro.

3.3.3 Imprescritibilidade

Como exposto anteriormente, a regra € a prescritibilidade e a excecdo é a
imprescritibilidade. E, por se tratar de uma excecdo, a inexisténcia de previsdo expressa ndo

permitiria uma interpretacdo de tratamento excepcional.

esteja pendente de exame pelo STF [...]. Recorrente: Jairo Carvalho de Oliveira. Recorrido: Ministério Pablico
Federal. Relator(a): Min. Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido). Brasilia, 24 de
novembro de 2015.Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201303182432&dt_publicacao=07/12/2015
Acesso em: 1 out. 2019.



No entanto, nos autos do RE 852475, o STF firmou seu entendimento no sentido
de que as acbes de ressarcimento ao erdrio fundada em pratica de ato de improbidade
administrativa doloso sdo imprescritiveis. O referido julgamento do tema 897 da repercussdo

geral interpretou o art. 37, §85°, da Constituicdo Federal de 1988:

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento.5!

A acdo ressarcitoria leva em consideracdo uma reparacao ao erario por prejuizo
causado pelo agente publico, ou seja, pressupde dano que originou o dever de indenizar.>
Apesar do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado fundamentar tal
posicionamento da imprescritibilidade, ndo deve o Poder Publico ao seu bel-prazer usufruir do
instituto em desfavor do particular sem qualquer elemento subjetivo de dolo, sob pena de

enriquecimento ilicito da Administracdo Publica.

Por estas razbes, e de forma apropriada, o STF delimitou a imprescritibilidade,
apesar de auséncia de previsdo expressa e possibilitando inseguranca juridica, as acdes de
ressarcimento ao erario fundada em pratica de ato de improbidade administrativa doloso, ou

seja, quando demonstrada ma-fé do terceiro particular.

4 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o presente artigo cientifico averiguou a solucéo ao prazo
prescricional do terceiro particular diante da lacuna legislativa da Lei n. 8.429, de 2 de junho
de 1992 com base nos principios norteadores do ordenamento juridico, na hermenéutica, nas

correntes doutrinarias e na jurisprudéncia, sumulada ou néo.

Desse modo, ficou demonstrado que ndo ha estipulacdo dos atos improbos bem
definidos para ter um alcance maior e enguadrar-se em todas as hipoteses em resguardo a

Administracdo Pablica, por este motivo, entende-se como improbidade administrativa todo ato

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno.Tribunal). Recurso Extraordinario. RE 852475. 1. A prescricdo é
instituto que milita em favor da estabilizagdo das relagdes sociais [...]. Recorrente: Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Recorrido: Antdnio Carlos Coltri e outros. Relator(a): Min. Alexandre De Moraes, Relator(a) p/
Acérddo: Min. Edson Fachin. Brasilia, 8 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4670950. Acesso em: 13 jun. 2019.

51 BRASIL. [Constituicdo de 1988] Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 11 jun. 2019.

52 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa: prescricdo e outros prazos extintivos.
Rio de Janeiro: Atlas, 2016.
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que viole a incolumidade da Administragdo Publica com respaldo no exame do principio da
juridicidade.

Infere-se também que a figura do terceiro particular pode ser interpretada como
pessoa, fisica ou juridica, de direito privado que se relaciona com a Administracdo Publica, que
ndo tenha desempenhado alguma fungdo publica, pois, modificaria sua identificacdo para

agente publico, mesmo que de forma temporéria.

Conseguinte, alcancou-se no terceiro capitulo a percepcdo de que a prescricdo
extingue a pretensao, e ndo a acao, por ser publica e abstrata. E, a respeito do termo inicial do
prazo prescricional, com base na teoria actio nata, inicia-se a contagem do prazo no momento

do conhecimento da violagédo do direito, pois este que desencadeia a pretenséo.

E adentrando no tema em analise, concluiu-se que o prazo prescricional do terceiro
particular deve ser individualizado, mesmo que em litisconsércio com o agente publico, pois a
relacdo do particular com a administracdo publica difere-se do agente publico em grau de
natureza e responsabilidade.

Compreende-se um prazo prescricional de 5 (cinco) anos, em virtude de
interpretacdo com as demais normas de direito administrativo que dispdem como prazo
prescricional de 5 (cinco) anos, subtendendo-se que a Administracdo Publica de certa forma

uniformizou seus prazos no citado periodo de 5 (cinco) anos.

Entende-se também que a presenca de infracdo penal ao agente publico nédo
automaticamente altera ao terceiro o seu prazo prescricional visto que ha independéncias das
instancias administrativa e penal e a natureza do crime, por ser préprio, ou seja, somente 0
agente publico poderia incorrer nas san¢des penais. E, langar o prazo prescricional com base
em pena nas quais o terceiro ndo poderia incorrer, demonstra a viola¢do da seguranga juridica

de toda pessoa de natureza privada.

Demonstrou-se também a inseguranca juridica ocasionada pela Sumula n. 634 do
STJ, pois, além de contribuir com a confusé@o do lapso temporal por atrelar com a do agente
publico, induz a tese de incluir o termo inicial do agente publico também, contrariando a teoria

actio nata predominante do Direito Administrativo.

Outrossim, em relagdo ao termo inicial, nota-se a incerteza absoluta ao terceiro
particular quando a depender do agente publico, altera-se 0 marco temporal que inicia a

contagem do prazo. Especialmente quando ha pluralidade de reus, pois, ha corrente



jurisprudencial que defende a aplicacéo ao terceiro particular o termo inicial do dltimo corréu,

expondo ao particular uma maior inseguranga juridica.

E, ainda por cima, identificou-se a incoerente utilizagdo dos marcos interruptivos e
suspensivos do agente publico na esfera administrativa pura ao particular que nao

necessariamente integrou a apuracao dos fatos para exercer sua defesa e contraditorio.

E, por fim, discutiu-se a recente jurisprudéncia em sede de recursos repetitivos do
STF sobre a imprescritibilidade das acGes de ressarcimento nos casos de atos dolosos de
improbidade administrativa. Conclui-se que, por ser medida excepcional, deveria ter sido pelo
legislador indicada de forma expressa no texto constitucional ou, at¢é mesmo, na norma
infraconstitucional. Entretanto, apesar das criticas, acertou-se na necessidade de analise do
elemento subjetivo para permitir-se as acbes de ressarcimento ao erario, sob pena de

enriquecimento ilicito do Poder Publico.

Em vista disso, o artigo cientifico obteve uma solucdo mais préxima ao propdésito
do instituto da prescricdo: deve ser compreendido o prazo de 5 (cinco) anos, contado
individualmente, com termo inicial instaurado a partir do conhecimento do fato, devendo as
instancias administrativa, civil e penal conter prazo diferenciado de acordo com a natureza do
ilicito, mesmo havendo correlacdo entre as referidas esferas, e, por fim, ndo podendo ser

aplicados os marcos temporais de suspenséo e interrupc¢éo da esfera administrativa.

Isto se justifica em prol do principio da seguranca juridica, o particular, assim como
toda a sociedade, precisa ter um conhecimento claro das circunstancias que o incidem até
mesmo para o controle externo da sociedade contra arbitrariedades do Judiciario. E, ante o
exposto, esta evidente 0 oposto: a imprecisdo em que o terceiro particular se encontra devido a

lacuna legislativa.
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