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RESUMO

Estudo sobre o regime de prescricdo previsto na Lei n® 8.429/1992, a qual dispde sobre as
sancOes apliciveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
8§ 4° do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. A ideia deste trabalho nasceu das alteragdes
promovidas pela Lei n° 14.230/2021 no regramento da tutela da probidade administrativa e de
seu novo regime de prescrigdo. Ele analisa a coeréncia e o didlogo dessas modificacfes com
outros ramos do direito sancionador, & busca de um regime de prescricdo adequado para a defesa
a probidade administrativa, sob o ponto de vista da proporcionalidade e da protegéo suficiente
a direitos fundamentais envolvidos. A lei infraconstitucional reformista, se interpretada de
forma ndo sistemética, pode ser capaz de subtrair a natureza da Republica enquanto regime de
responsabilidade, de fragilizar & democracia representativa e de enfraquecer o dever de
probidade nos negdcios publicos. A presente pesquisa é voltada & conciliagdo e harmonizagéo
do novo regime de prescrigdo da Lei n® 8.429/1992 em relacdo aos seus objetivos de promogao
de direitos fundamentais. Essa é sua importancia, notadamente porque o Supremo Tribunal
Federal ja visitou o regime prescricional alterado para defini-lo irretroativo no Tema da
Repercussdo Geral n° 1199, mas ndo adentrou a constitucionalidade do regime instituido, tarefa
que ficara para o julgamento de mérito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 7.236/DF.
Ela quer contribuir ao propor interpretagdes conforme a Constituicdo Federal e concluir com
solugdes préaticas. A metodologia utilizada é a pesquisa essencialmente analitica com andlise da
dogmatica juridica pelo procedimento bibliografico nacional e estrangeiro.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Prescri¢do. Proporcionalidade.



ABSTRACT

Study on the prescription regime provided for in Law 8.429/1992, which provides for the
applicable sanctions due to the practice of acts of administrative improbity, which deals with
the § 4 of art. 37 of the 1988 Federal Constitution. The idea of this work was born from the
changes promoted by Law 14.230/2021 in the regulation of the protection of administrative
probity and its new prescription regime. It analyzes the coherence and dialogue of these
modifications with other branches of the sanctioning law, the search for an adequate
prescription regime for the defense of administrative probity, from the point of view of
proportionality and sufficient protection to fundamental rights involved. The reformist
infraconstitutional law, if interpreted in a non-systematic way, may be able to subtract from the
nature of the Republic as a regime of responsibility, to weaken representative democracy and
to weaken the duty of probity in public affairs. This research is focused on the conciliation and
harmonization of the new prescription regime of Law n° 8.429/1992 in relation to its objectives
of promoting fundamental rights. This is its importance, notably because the Supreme Court
has already visited the amended prescriptive regime to define it irretroative in the Theme of
General Repercussion 1199, but did not enter the constitutionality of the regime instituted, task
that will remain for the judgment of merit of the Direct Action of Unconstitutionality n°
7.236/DF. It wants to contribute by proposing interpretations according to the Federal
Constitution and conclude with practical solutions. The methodology used is essentially
analytical research with analysis of legal dogmatics by national and foreign bibliographic
procedure.

Keywords: Administrative improbity. Prescription. Proportionality.
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1 INTRODUCAO

Quero iniciar dizendo sobre o porqué deste trabalho e como foi escrito. Este trabalho
académico ndo teria nascido ndo fossem as imensas alteragdes promovidas pela Lei n°
14.230/2021 no regramento da tutela da probidade administrativa de que cuida a Lei n°
8.429/1992. As dificuldades préaticas na aplicacdo do novo regime de prescri¢do das acOes de
improbidade administrativa e suas possiveis implicagbes com outros ramos do direito
sancionador nos impulsionaram ao desafio de escrevé-lo.

N&o se trata de uma pesquisa puramente tedrica ou comparativa sobre o instituto da
prescri¢éo nas trés instancias de responsabilizagdo administrativa, civil e penal, mas sim — e
principalmente — de cunho prético.

E voltada & conciliacdo e harmonizagdo das modificac@es legislativas colocadas no
regime prescricional da Lei de Defesa da Probidade Administrativa aos objetivos de promogao
de direitos fundamentais propostos no Preambulo da Constituicdo Federal de 1988, a qual — ndo
poderiamos deixar de reverenciar — neste ano de 2023, dia 5 de outubro, completou 35 anos de
incontiveis beneficios individuais e coletivos aos residentes no territério nacional.

A problematizacdo do estudo contém, de forma resumida, trés grandes indagacdes: (i)
Como o instituto de prescri¢éo previsto no artigo 23 da Lei n° 8.429/1992, alterado pela Lei n°
14.230/2021, se relaciona no dialogo entre as diversas fontes normativas com as demais esferas
repressivas no direito punitivo estatal? (ii) H& coeréncia e didlogo entre os institutos da
prescricdo no sistema publico sancionador? (iii) O regime atual com seus prazos, termos iniciais
e causas suspensiva e interruptivas da prescricdo fornece protecdo suficiente ao direito
constitucional republicano de responsabilidade e a honestidade nos negécios publicos?

Nossa hipotese a cada uma delas foi pela aplicacdo de principios do sistema
constitucional como o da seguranga juridica, do acesso substancial a Justica, da protecdo da
confianga e o da proporcionalidade e razoabilidade, a incidir sobre a regra do novo sistema
prescricional da Lei de Defesa da Probidade Administrativa; e discutida a proposta de coloca-
lo em didlogo e harmonizacéo, no que for possivel, com o proprio Direito Administrativo
Sancionador e o Direito Penal.

Para testa-la neste objetivo geral, tracamos também alguns objetivos especificos de
investigacdo, melhor examinados no Capitulo 5 desta obra, tais como (i) a alteracdo do termo
inicial de contagem da prescricdo geral e a teoria Actio Nata; (ii) a causa suspensiva da

prescricdo e a prescricdo intercorrente e seus marcos; (iii) a aplicacdo de principios
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constitucionais para a solugéo de conflito entre direitos fundamentais dos acusados e o comando
de punig&o por ato de improbidade administrativa previsto no art. 37, § 4°, da CRFB/88.

Entre todos esses objetivos, tentamos, a todo tempo, analisar as repercussdes dessas
alteracOes na tutela do direito material & probidade administrativa e sua relagdo com outros
ramos do direito punitivo estatal, com saidas praticas para os problemas de aplica¢do da nova
lei.

A investigacdo demandou uma abordagem metodoldgica essencialmente analitica
com andlise da dogmatica juridica pelo procedimento bibliografico nacional e estrangeiro. O
Supremo Tribunal Federal ja visitou o novo regime prescricional para defini-lo irretroativo no
Tema da Repercussdo Geral n° 1199, mas ndo adentrou a constitucionalidade do regime
instituido, tarefa que ficardA para o julgamento de mérito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 7.236 - Distrito Federal, que também sera considerada nesse trabalho.

Os conceitos basilares por detrds do texto constitucional e infralegal aplicaveis ao
assunto prescricdo no sistema da improbidade e sua harmonizagdo no direito publico
sancionador foram examinados através das ferramentas hermenéuticas apropriadas, para deles
se extrair as normas incidentes e regentes da matéria, e de como isso repercutiu no sistema de
garantias e de concrecdo do direito difuso a boa administragdo pablica.

Em relacdo ao referencial teorico, a pesquisa valorizara autores de peso na aplicagéo
da regra da proporcionalidade e razoabilidade, como Luis Virgilio Afonso da Silva, e Robert
Alexy, no que se refere a solucdo de conflitos entre direitos fundamentais por meio de processos
de raciocinio l6gico indutivos e dedutivos que prestigiem a ponderacdo e a racionalidade,
porque se intenciona um ponto de equilibrio do regime prescricional da Lei n® 8.429/1992 no
direito sancionador brasileiro.

Além do Capitulo 5, j& mencionado, no qual se trata de forma especifica do novo
regime artigo 23 da Lei n® 8.429/1992, alterado pela Lei n° 14.230/2021, a diviséo do trabalho
contemplou, a saber, as seguintes se¢des principais:

No Capitulo 2, cuidamos do tempo e de como ele interfere em tudo; a prescrigdo €
feita do proprio tempo. Ha abordagens das discussoes filoséficas sobre o instituto, seu conceito,
fundamentos, espécies, a prescritibilidade como regra e como era o regime de prescrigao
original da Lei n® 8.429/1992.

No Capitulo 3 fala-se do Direito Administrativo Sancionador e prescri¢do, de qual
seria a fungéo desse ramo e o papel do instituto reformado nos direitos dos envolvidos rumo ao
regime de prescri¢do adequado. Os deveres juridicos de coeréncia e de proporcionalidade nos

orientaram.
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No Capitulo 4 procuramos contextualizar a probidade administrativa em cada tempo
constitucional e o dever de todos nos, ndo s6 do Estado, de tuteld-la em consonéncia com o
espirito de probidade administrativa desejado pela Constituicdo cidada. Serd que a acéo e o
processo por improbidade administrativa sdo levados a sério?

Capitulo 6: trata de um “plano B” para o legitimado coletivo ndo encontrar o regime
de prescricdo intercorrente instituido na Lei n® 14.230/2021. Dentro de um regime de prescri¢éo
ineficiente, é necessario ser o mais eficiente possivel.

O Capitulo 7 é o final do estudo. Nele percorremos algumas das principais ideias do
trabalho, ndo para repeti-las, mas para reafirmar o conceito de prescricdo e o seu lugar no
processo de defesa da probidade administrativa. Queremos propor caminhos, se ndo inéditos,
préticos, que valorizem o conjunto e a harmonizacédo dos direitos fundamentais envolvidos, ao

menos para uma parte da problematizagéo do trabalho.
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2 DA PRESCRICAO

2.1 O TEMPO E A PRESCRICAO

O tempo. Ele interfere em tudo, nas pessoas, na natureza e na propria existéncia das
coisas e do Planeta. Os direitos vdo se modificando durante a vida, nascendo e morrendo,
trocando de dono e de grau de importancia. O que era seu em um dia, no outro podera sé-lo de
seu filho ou de seu neto. O Estado, se ndo conseguir punir o malfeitor em um tempo, ndo podera
fazé-lo no seguinte, mesmo se o criminoso aparecer rendido na porta da Delegacia de Policia.
A prescricéo é feita do tempo, das perdas e dos ganhos que vamos acumulando na vida, ela
muda o Direito.

Em seus estudos no Direito Civil, Washington de Barros Monteiro (1990, p. 284)
lembra a dicotomia de discussdes filoséficas sobre o instituto da prescri¢do desde a antiguidade
das civilizagdes. Se por um lado h4 uma “aparéncia de instituicéo iniqua”; de outro, a prescrigao
assegura a “estabilidade e consolidacéo de todos os direitos”.

E uma instituicdo injusta porque “viola o preceito milenar — dar a cada um o que é
seu”, isto é, ela despoja o direito e, a principio, “[...] a negligéncia de um e de outro ndo deveria
favorecer a ma fé do usurpador e a relapsia a do devedor recalcitrante”. Porém, quando se olha
para o interesse social, é natural que a prescri¢do surja como castigo a inércia do titular do
direito. Ela, como meio liberatério, é “[...] absolutamente indispensével em qualquer sociedade
bem organizada”. (MONTEIRO, 1990, p. 285-286)

Nilson Vital Naves (1964, p. 165-166) fundamenta a prescrigdo “[...] no anseio da
sociedade em manter a paz social. Sem a prescricdo perduraria a intranquilidade”. Para o
Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica, os direitos ndo sdo absolutos, tem prazo
de validade, “[...] hdo de desaparecer em um dado momento, cedendo lugar para a gestacdo de
novos direitos”. A ordem social é a sua razdo preponderante.

Clovis Bevilaqua (2001, p. 385-386) ensina que a prescricdo: “Tolhe o impulso
intempestivo do direito negligente, para permitir que se expandam as forgas sociais, que Ihe
vieram ocupar o lugar vago”.

Em sua origem, a prescricdo * preponderava como meio de aquisicdo de direitos pela
passagem do tempo (prescricdo aquisitiva), mas s0 aproveitava ao cidaddo romano. O

imperador Justiniano, por sua vez, destacou a sua “[...] dupla face, aquisitiva e extintiva, sendo

1 Washington de Barros Monteiro (1990, p. 286) explica que a palavra prescri¢ao, do latim praescriptio, quer dizer
literalmente “um escrito posto antes”.
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a primeira modo de adquirir a propriedade pela posse prolongada, e a segunda, meio pelo qual
alguém se libera de uma obrigagéo pelo decurso do tempo”. (MONTEIRO, 1990, p. 286)

Um bom conceito de prescrigdo e de suas duas espécies também se encontra no Tratado
dos Registros Publicos, volume IV, de Miguel Maria de Serpa Lopes (1961, p. 98), quando ele

elucida:

O usucapido, também denominado "prescri¢do aquisitiva"”, se distingue da prescrigédo
extintiva, de vez que, na precisa definicdo de CLOVIS, enquanto a primeira é uma
energia criadora, a segunda é uma forga extintiva, posto ambas possuam 0 mesmo
fundamento: a criagdo de uma situagdo juridica oriunda do tempo.

Quer dizer, a prescri¢cdo aquisitiva diz respeito “ao direito de propriedade e seus
desmembramentos”, enquanto a extintiva “tem alcance geral, refere-se a todos os direitos”
(MONTEIRO, 1990, p. 287).

Ambas, entretanto, pressupdem a inércia do titular do direito e o decurso do tempo,
seja na primeira, onde o proprietario por ndo defender a sua propriedade no prazo legal contra
a posse continuada, pacifica e sem oposicdo vai dar causa a um direito de aquisicdo da
propriedade ao usucapiente; ou na segunda, onde a inércia daré azo a simples extin¢éo da acdo
ou da pretenséo.

Aplica-se a prescricdo liberatoria a direitos privados ou publicos, individuais e
coletivos, ressalvados os casos que, pela sua natureza ou por lei, excepcionalmente séo
resguardados pela imprescritibilidade.

Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 466-467) menciona as pretensdes imprescritiveis
na Codigo Civil de 2002, como as que se referem aos direitos da personalidade, ao estado das
pessoas, as de exercicio facultativo, as que dizem respeito a bens pablicos, a reivindicatoria do
direito de propriedade, as de “[...] reaver bens confiados & guarda de outrem, a titulo de depdsito,
penhor ou mandato” por serem insuscetiveis de usucapido e “as destinadas a anular inscri¢éo
do nome empresarial feita com violag&o de lei ou do contrato (CC, art. 1.167)".

Nos direitos difusos, podemos lembrar como imprescritivel a pretensdo para a
reparacdo civil do dano ambiental. No julgamento do recurso extraordinario de n® 654833
(Leading case), 0 objeto do Tema da Repercussédo Geral n® 999, o Supremo Tribunal Federal
“[...] decidiu que a pretensdo de reparacéo civil (por danos morais ou materiais) em razéo de
danos ambientais ndo esta sujeita & prescri¢do.” (BRASIL, 2020)

Outra hipotese de imprescritibilidade relacionada ao nosso objeto de pesquisa é o da

acéo para reparacdo civil de dano causado por ato doloso de improbidade administrativa. No



17

julgamento do Tema da Repercusséo Geral n® 897, RE 852475 (Leading case), 0 Supremo
Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “S&o imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario
fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Mas essas sdo excecOes a prescritibilidade e ndo dizem respeito propriamente a
aplicagdo de sangOes criminais, administrativas e civis ao causador do dano, e sim ao dever de
reparar o patriménio comum lesado, de ao menos retornar ao “status quo” a integridade do bem
juridico coletivo ofendido com a conduta lesiva.

No Projeto de Lei n°® 1.641/2021, do Deputado Paulo Teixeira — PT, que disciplina a
Acéo Civil Publica, o regime de prescricdo dos direitos coletivos em sentido amplo seréa
remetido & regra geral do Codigo Civil, isto é, pela prescritibilidade, porém a proposta
contempla e ratifica as duas situacbes de imprescritibilidade decididas nos Temas da
Repercusséo Geral n° 897 e 999 do STF.

De acordo com a justificagdo apresentada no PL substitutivo:

1X) a prescri¢do no caso dos direitos coletivos e difusos é remetida a disciplina geral
do Cddigo Civil, sempre que ndo houver legislagdo especifica prevendo prazos
diversos, sendo contada a partir da ciéncia publica e inequivoca da ameaga, da lesdo
ou da sua cessagdo, ou do conhecimento de seus efeitos nocivos. Ainda, o substitutivo
prevé a imprescritibilidade das pretensdes de ressarcimento ao erario e fundadas na
pratica de ato de improbidade doloso e a imprescritibilidade da pretenséo de reparacédo
civil de dano ambiental, nos termos da jurisprudéncia do Plenario do Supremo
Tribunal Federal; (BRASIL, 2021a)

Pelo projeto da nova Lei da Acdo Civil Publica, na tutela de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos vigera a teoria da “actio nata” em sua vertente subjetiva, pois o termo
inicial da contagem do prazo de prescricdo geral se dara “[...] a partir da ciéncia publica e
inequivoca da ameaca, da lesdo ou da sua cessacdo, ou do conhecimento de seus efeitos
nocivos”. (BRASIL, 2021a)

Dentro deste contexto, isto €, levando em conta a inércia, a seguranca juridica e a
finalidade do instituto prescrigdo no regime de preservacgdo de direitos fundamentais em que
encontra inserido, é que ser desenvolvido o presente estudo do regime de prescri¢éo da Lei n°
8.429/1992.

E necessario e ndo temos dividas desta importancia, relembrarmos como era o regime
de prescrigdo original da Lei n® 8.429/1992. O foco da pesquisa, porém, seré o regime alterado
pela Lei n° 14.230/2021, a construcdo de uma interpretacdo integrativa do ordenamento juridico

ao encontro de um regime de prescricdo adequado para a Lei de Defesa da Probidade
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Administrativa e que converse com outros ramos do direito publico sancionador, com a
legislacdo vigente e, se possivel, embora ai j& seja ambicdo, que se compatibilize no
microssistema de tutela coletiva aos novos ares vindos do Projeto de Lei n°® 1.641/2021, aliés,
com o qual tem relagdo de irmandade. A Lei n° 8.429/1992 ndo é uma regra exclusivamente

sancionadora.

2.2 COMO ERA ANTES

Para cumprir nossa promessa feita na Gltima secéo, vamos rememorar como era o regime
de prescricdo revogado da Lei de Defesa da Probidade Administrativa, e o porqué de sua
revogacao.

A prescri¢do também pode ser vista como “[...] a perda da acéo atribuida ao direito, em
razdo da negligéncia de seu titular, que deixou de exercita-lo durante certo tempo, sem
ocorréncia, nesse periodo, de causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva do seu curso”.
(PAZZAGLINI FILHO, 2011, p. 233)

Para Edmir Netto de Araljo (1994, p. 240) a passagem do tempo pode fazer surgir
direitos (prescricdo aquisitiva) como fazer desaparecé-los (prescri¢do extintiva), como ja
explanado. No ilicito administrativo, por exemplo, a prescricdo extingue a punibilidade do
“servidor pela falta considerada” e impede o direito de processar e punir estatal, ou impede a
execugdo da sangdo imposta, em ambos 0s casos “[...] em raz&o do decurso do tempo e da
inércia com omisséo das providéncias nesse sentido, a cargo do Estado”. (ARAUJO, 1994, p.
290)

Perceba o leitor, de inicio, duas coisas fundamentais, a importancia dos elementos
negligéncia e inércia embutidos no conceito do instituto e de um regime adequado de prescri¢éo
para a sobrevivéncia e a tutela do direito material, especialmente se ele for difuso e fundamental
como a probidade administrativa.

Honestidade administrativa é o primeiro interesse publico primario e sem a qual nem
se desenvolve a cidadania idealizada na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. E um
dever fundamental do qual ndo se podem furtar nenhum dos Poderes e InstituicOes estatais.
Como j& escrevemos na boa companhia dos professores Carlos Montes Netto e Olavo Vianna

Alves Ferreira:

O dever de probidade administrativa e o dever de perseguir o interesse publico
primario representam exigéncias republicanas voltadas a todos os Poderes e
Instituicdes estatais de todas as esferas federativas no exercicio de suas competéncias
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e atribui¢des. Em um Estado constitucional republicano alicercado na promocgéo da
cidadania como um de seus principais fundamentos, o “fiz porque quis” e a
indiferenca a retiddo ndo tém conformidade em nenhum de seus Poderes e
Institui¢des. (MONTES NETTO; MARTIN PIOVESAN DE OLIVEIRA; VIANNA
ALVES FERREIRA, 2023)

Para a defesa da probidade administrativa é necessario um regime de prescri¢éo
adequado. E disso de que se trata nesta pesquisa, de descobrir se nesse tema o legislador ampara
a probidade. Por isso é que antes de resumir as ideias principais desta obra sobre o novo regime
de prescri¢do da Lei n® 8.429/1992 sera fundamental entender como era o regime revogado e a
sua reputacdo. Afinal, o regime de prescri¢éo revogado era adequado?

Na vigéncia do regime original de prescri¢éo previsto no artigo 23, “caput”, I a lll, da
Lei n° 8.429/1992, a acdo de improbidade administrativa poderia ser proposta: (i) dentro do
prazo de 5 (cinco) anos, “apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de
funcdo de confianga”; (ii) “no 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”; e, por fim, (iii) “até cinco anos da data da apresentacdo a administracéo
publica da prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tnico do art. 12 desta
Lei.” (BRASIL, 1992)

A Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo apresentou, em marco de 2011,
ao Ministério da Justica, um relatorio de pesquisa sobre a eficacia do sistema juridico de
prevencgdo e combate a improbidade administrativa.

Naquela época, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) havia completado 18
(dezoito) anos de vigéncia e existiam dados consistentes na jurisprudéncia a respeito de seus
resultados em relacdo aos fins propostos, quais sejam, o de evitar o enriquecimento ilicito de
agente publico a custa do exercicio de seu mandato, cargo, emprego ou funcéo puablicas; o de
preservar a integridade do patrimdnio publico e o de moralizar a vida na Administracdo Publica.

Dentre os pontos relativos aos problemas da efetividade da LIA, o estudo destacou a
inexisténcia de critérios seguros nos julgados nos Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais
Federais e nas Cortes Superiores sobre o termo inicial da contagem do prazo de prescrigdo para
a propositura da a¢éo de improbidade administrativa, e apontou a insuficiéncia do quinquénio
prescricional para apuracéo do ato de improbidade.

A pesquisa da prestigiosa universidade publica apurou que uma das causas da
improcedéncia das demandas se dava pela exiguidade do lustro para a propositura da acéo,
sobretudo nos casos de reeleicdo de mandatarios. O prazo era gasto quase todo na apurago

administrativa dos atos de improbidade nos Tribunais de Contas.
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Dessa forma, quando o processo, ap6s o transito em julgado administrativo do acorddo
prolatado nos Tribunais de Contas era encaminhado ao Ministério Publico, havia prescri¢do da
acéo civil para imposigéo das sangdes civis previstas na LIA.

Essa era uma das principais causas de improcedéncia das demandas, ao lado do
acolhimento da defesa preliminar, da tese de auséncia de dolo ou da auséncia de
responsabilidade direta do agente imputado no ato de improbidade administrativa.

Atento a essa problemética, o Forum da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo
e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) chegou a propor, naquele estudo, uma ampliacéo do prazo
de prescri¢do de 5 (cinco) anos e uma “melhor definicdo de seus critérios de contagem (dies a
quo e dies ad quem)” para os casos de agentes politicos reeleitos. (SILVA; COSTA, 2011, p.
47)

Ao sugerir o aprimoramento das regras sobre prescri¢éo, a pesquisa coordenada pelos
professores Paulo Eduardo Alves da Silva e Susana Henriques da Costa (2011, p. 79), da

Universidade de Séo Paulo, apontou:

O prazo prescricional dos atos de improbidade administrativa é de 5 anos. Trata-se de
prazo efémero, se levado em conta o fato de que a apuragdo do ato de improbidade é
lenta e burocratica (vide o tempo despendido pelo Tribunal de Contas para o
julgamento das contas de determinada pessoa juridica de direito publico, cf.
Workshop). Além disso, obscuridades como o dies a quo da contagem do prazo em
casos de agentes politicos que alcangam a reeleicdo também sdo fatores de
inefetividade da persecugdo civil da improbidade (cf. anteprojeto de lei da Enccla).

Paralelamente a isso e naquele momento de sua jurisprudéncia, o Superior Tribunal de
Justica iniciava a série de julgados sobre o “dies a quo” do prazo prescricional nas acbes de
improbidade administrativa para os casos de reeleicdo, o que viria a se consolidar na Corte
Especial no ano de 2015 2. Afinal, na aplicagdo da lei, prescreve o artigo 5° da LINDB que cabe
ao juiz atender “aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL,
1942).

Comunidade juridica e jurisprudéncia identificavam algumas das falhas no regime
original de prescrigcdo da Lei n° 8.429/1992 capazes de dar protecdo insuficiente aos propositos

e fins sociais a que ela se destinava, qual seja, o de proteger a integridade do patriménio publico

2 A partir de 2009 ja é possivel encontrar acérddos no STJ que consideram a reeleicdo como uma continuidade da
gestdo administrativa, portanto, somente apés o final do prazo de 8 (oito) anos de mandato eletivo é que se teria
inicio a contagem do prazo de prescricdo. Nesse sentido: REsp 1107833/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 08/09/2009, DJe 18/09/2009; REsp 1153079/BA, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, Primeira Turma, julgado em 13/04/2010, DJe 29/04/2010; AgRg no AREsp 161.420-TO, Segunda
Turma, DJe 14/4/2014. REsp 1.414.757-RN, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 6/10/2015, DJe 16/10/2015.
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e social e o de dar eficAcia a0 mandado de punicéo a improbos, sem prejuizo da acéo penal
cabivel, previsto no § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal.

Se havia deficiéncias como as apontadas na pesquisa, era licito ao Parlamento
conhecé-las e seu dever suprimi-las. Afinal, € da natureza humana a perfectibilidade, e os seus
direitos fundamentais devem ir se aperfeicoando. Esse serd um dos nortes neste trabalho, saber
0 que precisava ser mudado no regime de prescrigdo para dar maxima efetividade ao comando

constitucional e verificar o que foi modificado pela Lei n°® 14.230/2021.
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3 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E PRESCRICAO

3.1 DIREITO ADMINISTRATIVO DO PASSADO E NA ATUALIDADE

Antes de adentrar o assunto Direito Administrativo Sancionador sdo necessarias
algumas reflexdes sobre a evolugdo do proprio Direito Administrativo. No continente europeu
na segunda metade do século XX, em meio ao Franquismo, os espanhois Carlos Garcia Oviedo
e Enrique Martinez Useros (1968) definiam o Direito Administrativo como o ramo do Direito

Publico que disciplina as relagdes entre o Estado e seus suditos:

O direito administrativo é o direito publico, e o direito publico significa que ele regula
as relagOes entre o soberano e o sUdito, nas quais os sujeitos da relacdo ocupam
diferentes niveis, e o Estado, com seu direito a supremacia, ordena e sanciona. (1968,
p. 63, traducéo nossa) 3

Entre nds, a definicéo de Direito Administrativo lecionada por décadas ndo escapou a
essa esséncia, qual seja, a de um ramo do Direito Pablico disciplinador do funcionamento do
poder estatal no exercicio de sua soberania para uma finalidade por ele projetada. E claro que
aqui ndo se falava em “suditos”, mas nem por isso o Estado deixou de exercer toda a sua forga
sobre o0s seus cidad&os no nosso momento historico do outro lado do Atléntico.

O administrativista Hely Lopes Meirelles, assim o entendia:

O conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nés, sintetiza-se no conjunto
harmonico de principios juridicos que regem os 6rgdos, os agentes e as atividades
publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado. (1996, p. 29)

Celso Antbnio Bandeira de Mello esclarecia que o “direito administrativo é o ramo do
direito pablico que disciplina a funcéo administrativa e 0s 4rgdos que a exercem” (2001, p. 35).
E um ramo do direito pdblico que sistematiza as regras de funcionamento do Estado na

consecucdo de seus objetivos interesse pablico. Para Edmir Netto Araujo,

Direito Administrativo é a disciplina integrante do direito publico que estuda os
principios e normas juridicas que regem as atividades juridicas (exceto a judiciaria e
a legislativa formais) do Estado, com suas pessoas juridicas publicas e entidades,
especialmente prestadoras de servigos publicos, e respectivos 6rgdos e agentes, bem

3 No original: “El Derecho administrativo es um Derecho publico, y Derecho publico quiere decir que regula
relaciones entre soberano y stbdito, em las que los sujetos de la relacion ocupan planos distintos, y el Estado,
poseido de um derecho de supremacia, ordena y sanciona.”
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como dos bens e meios utilizados para a realizagdo de suas finalidades publicas.
(2018, p. 111)

O Direito Administrativo tem a sua origem no modelo francés de um direito
privilegiado do Estado em relacéo ao direito comum aplicavel aos cidaddos. Na historia oficial
do liberalismo francés o nascimento do Direito Administrativo se deu pela vontade manifestada
pelo Estado em se subordinar & legalidade em suas relacdes externas, de fazer somente o que a
Lei permite.

Gustavo Binenbojm (2006) contraria essa versdo oficial. Explica que os proprios
revoluciondrios franceses ndo confiavam nos “tribunais judiciais” que eram hostis a Revolucéo
Francesa e poderiam limitar a a¢do “das autoridades administrativas revolucionarias”. Aponta
0 mesmo autor: “A invocagdo do principio da separagdo de poderes foi um simples pretexto,
mera figura de retorica, visando a atingir o objetivo de alargar a esfera de liberdade deciséria
da Administragdo, tornando-a imune a qualquer controle judicial.” (2006, p. 13)

Nesse aspecto e apesar da revolugdo tudo permaneceria como no antigo regime
tirdnico: a Administracdo queria mesmo julgar a si prdpria, ter a sua propria jurisdicdo
administrativa. O Direito Administrativo ndo foi em sua génese um direito garantista dos
direitos dos cidad&os. (BINENBOJM, 2006)

Carlos Ari Sundfeld critica a importacdo da dicotomia publico e privado inerente ao
conceito do Direito Administrativo, como se o Gltimo fosse o “direito do bem”, enquanto o
direito privado fosse o “direito do mal”, aquele que “cabe ao publico consertar” (2017, p. 139).
N&o é por menos, estamos diante de um direito mal nascido, bipolar e distante dos propdsitos
declarados pela historia oficial.

Mas os ventos do neoconstitucionalismo apés a promulgacdo da Magna Carta de 1988
inspiraram e direcionaram o Direito Administrativo a um caminho distante do exercicio
arbitrario do poder estatal. O seu novo lugar de direito deve ser plural, focado nas pessoas e
grupos que vivem no Pais e ndo apenas na “imensa maquina estatal” (SUNDFELD, 2017, p.
153).

Nesse sentido a licdo de Floriano de Azevedo Marques Neto (2015, p. 409):

[...] o direito administrativo ndo pode mais ser explicado a partir da oposicao
Estado/individuo prépria ao paradigma bipolar. O Estado depende dos individuos para
cumprir seu papel. E s6 existe para assegurar direitos fundamentais que sdo
titularizados dos pelos cidadaos.

Recolocar o cidadao no centro das preocupacdes do direito administrativo, deslocar o
foco da estrutura para a funcéo, é essencial. E hora de colocar novamente o direito
administrativo no campo que Cassese chama de “Arena Publica”. [...]
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No Brasil isso demorou a acontecer. Eduardo Garcia de Enterria (1989, tradugéo
nossa) * ao analisar a Constituicdo Espanhola de 1978 observou em seu Pais uma mudanca
radical na “[...] base do Direito Administrativo: da prevaléncia posicional da Administracéo a
prevaléncia da titularidade dos direitos fundamentais™.

E ele justifica essa mudanga posicional por duas razdes principais (GARCIA, 1989, p.
55, tradugéo nossa):

(i) “Os direitos fundamentais, podemos dizer para usar uma expressdo que ficou
famosa no constitucionalismo de Weimar, sdo Diktaturfestige, resistente a ditadura ou resistente
ao Executivo.” *;

(if) “Assim, terminou a invocagdo ritual dos interesses gerais como sindnimo de
superiores, atrds dos quais, alias, muitas vezes se escondem o0s confortos, se ndo 0s interesses
menos respeitaveis, da burocracia.” ©

Resisténcia, inquietacdo e luta transformaram um Direito Administrativo estrangeiro
de privilégios, oposicionista, para, ap6s um giro de 180 graus, um direito pluralista garantidor
de direitos fundamentais. Essa mesma evolucdo de natureza conceitual aconteceu dez anos
depois no Direito Administrativo Brasileiro.

Entre nos, a transformacdo ndo se limita ao Direito Publico. O Direito Privado
igualmente carrega em seu processo de hermenéutica e de aplicacdo a divida do
neoconstitucionalismo, ou seja, a sua funcdo ndo deverd ser apenas a de regulamentar relacdes
juridicas entre particulares, mas também a de promover direitos fundamentais e os valores
constantes no PreAmbulo da Magna Carta de 1988. Esse é o pardmetro exigente nas relacdes
juridicas de Direito Privado e de Direito Publico, o de uma responsabilidade compartilhada.

Basta lembrar que a propriedade privada deverd cumprir a sua fungéo social na politica
urbana, sob pena de desapropriacéo do imovel (artigo 182, § 4°, CRFB/1988); ou entéo que 0s
contratos privados com as operadoras de planos de salde séo regidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor e devem cumprir ndo s6 o equilibrio econdmico-financeiro, mas também a sua
funcdo social desenhada na salde complementar, qual seja, a tutela do direito fundamental a

vida (art. 5°, “caput”, CRFB/1988) na forma das diretrizes dadas pelo poder publico.

4 Essa citacdo no corpo do texto consta no indice do livro Hacia Una Nueva Justicia Administrativa.

5 Em espanhol: “Los derechos fundamentales, podemos decir para utilizar una expresion que se hizo famosa en el
constitucionalismo de Weimar, son Diktaturfestige, resistentes a la dictadura o resistentes al Ejecutivo”. (lbid.,
1989, p. 55)

6 Em espanhol: “Ha concluido, pues, la invocacidn ritual de los intereses generales como sinénimo de superiores,
tras de la cual, por cierto, suelen parapetarse tantas veces las comodidades, sino los intereses menos respetables,
de la burocracia.” (Ibid., 1989, p. 55)
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N&o h& mais uma linha bem definida entre o bem (o Direito Publico) e o mal (o Direito
Privado) na promocdo dos direitos fundamentais de ultima geracdo, como bem observa
Menelick de Carvalho Netto (2002, p. 79): “A complexidade social chegou a um ponto tal que
vai ser preciso que organizagdes da sociedade civil defendem interesses publicos contra o
Estado privatizado, o Estado tornado empresério, o Estado inadimplente e omisso”.

O Direito Administrativo Brasileiro, apds a Constituicdo Federal de 1.988 pode ser
compreendido como o ramo do Direito Pablico que disciplina o funcionamento do poder do
Estado Democratico de Direito no contexto de uma sociedade complexa, pluralista e
participativa, que tem por fundamento a elevacdo dos direitos fundamentais, a obediéncia aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; e que, por fim,
detalha 0 modo como ele, esteja estatizado ou privatizado, se relaciona com os residentes

titulares desses direitos e deveres fundamentais.

3.2 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E NEOCONSTITUCIONALISMO

Sobre as origens e a evolucdo do Direito Administrativo Sancionador, Gregério
Guardia (2014, p. 774) esclarece que o “legislador recorreu, ora ao Direito Penal, ora ao Direito
Administrativo sancionador, para disciplinar as ilicitudes”.

No direito punitivo estatal comparado, é certo que o Direito Penal tem sua aplicacdo
subsidiaria, isto é, é aplicavel quando ndo existirem “outros meios menos onerosos” para “punir
comportamentos socialmente prejudiciais”.

O Direito Penal fala ao Direito Administrativo para evita-lo, porém, ao mesmo tempo
nesta conversa, ele diz: ndo renuncio a meu protagonismo na defesa de bens juridicos mais
caros a sociedade. Entdo, reafirma-se, o “[...] Direito Penal é subsidiario as demais
possibilidades de regulacéo de conflitos, ou seja, s6 deve ser utilizado quando todos os demais
instrumentos extrapenais falharem”. (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 22-23, traducéo
nossa)

No plano ideal, portanto, o Direito Administrativo Sancionador é um direito

sancionador de regra alternativo e preferencial (substitutivo) ao Direito Penal. Todavia,

" “El Derecho Penal es subsidiario respecto de las demas posibilidades de regulacién de los conflictos, es decir,
solo se debe recurrir a él cuando todos los demas instrumentos extrapenales fracasan. También este principio puede
fundamentar-se desde la teoria del Estado; los ciudadanos atribuyen al Estado tanto poder como resulte necesario
para asegurar la vida, pacifica en comin y la libertad del ciudadano puede afectarse s6lo en la medida en que
resulte estrictamente necesario para alcanzar la mencionada meta” (Ibid., 1989, p. 22-23). Como se percebe, 0s
cidaddos ddo ao Estado o poder para garantir a vida, a paz e a liberdade individual e esses direitos s6 podem ser
restringidos ao “estritamente necessario” para garantir esses objetivos comuns.
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modernamente, ha “[...] cenario de sobreposi¢éo, no qual o deslocamento de um tipo penal para
o Direito Administrativo ndo corresponde a respectiva descriminalizacdo da conduta”.
(GUARDIA, 2014, p. 776)

Fernando Rissoli Lobo Filho define o Direito Administrativo Sancionador da seguinte
forma: “Trata-se do ramo autdnomo do Direito Administrativo que se ocupa das infragdes e
sanc¢des administrativas, de modo a indicar os limites e condicionantes da atividade punitiva do
Estado no &mbito formal e material da Administragdo Publica”. (2017, p. 55)

O Magistrado Luis Mauro Lindenmeyer Eche enxerga o Direito Administrativo
Sancionador como ramo do direito publico administrativo que até agora carece de uma

regulamentacéo precisa no ordenamento juridico nacional. Define-o assim:

O Direito Administrativo Sancionador pode ser tradicionalmente definido como a
expressdo do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar a
prerrogativa punitiva do Estado efetivada por meio da Administracdo Publica e em
face do particular ou administrado. (2022, p. 54)

Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia (2012, p. 1) encontram o
“nucleo fundamental” do Direito Administrativo Sancionador no “conceito de Estado
Democrético de Direito e no de legitimidade da acéo estatal” como auténticos elementos
limitadores do poder do Estado.

Entéo, o Direito Administrativo Sancionador pode se apresentar como uma alternativa
de substituicdo a criminalizacéo de condutas e a sua jurisdi¢cdo administrativa punitiva sempre
encontra limites de contencdo nos direitos fundamentais ao devido processo legal
administrativo, no contraditério e na ampla defesa previstos no artigo 5° LIV e LV, da
CRFB/1988 8.

Mas esse ndo € o Unico papel que ele desempenha, o de conter 0s excessos da atuacéo
administrativa punitiva do Estado. Ha outro, o de ndo colocar a tutela de direitos coletivos “lato
sensu” em situagdo de protecéo deficiente. Luis Eche (2022, p. 65) vé no Direito Administrativo
Sancionador a misséo de servir de “instrumento para a tutela da moralidade administrativa
enquanto direito fundamental metaindividual”.

Nos parece desnecessario, e abrimos aqui um paréntesis, o rotulo “Direito
Administrativo Sancionador” como se esse fosse um sub-ramo do Direito Administrativo,

porque de certo modo todo ramo do Direito Publico ou Privado ostenta um certo carater

8 CRFB/1988, artigo 5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988)
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sancionador, seja esse previsto pela lei ou até imposto pelo Juiz com base no seu poder geral
de cautela, e até o direito premial podera sé-lo. Veja na colaboragdo premiada, onde o
colaborador podera ter a sua pena atenuada e ndo isentada pelo perddo judicial °, ou seja, a
despeito do prémio obtido, o colaborador estara sujeito ao direito sancionador.

No cotidiano — e agora de volta ao nosso ponto prioritario de discussdo — o Direito em
geral experimenta o processo de constitucionalizacéo e o Direito Administrativo em seu lado
sancionador ndo foge a esse fendmeno. Luis Roberto Barroso fala com a sua habilidade habitual
sobre o processo de constitucionalizagdo do direito infraconstitucional no Brasil. Diz o

constitucionalista:

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por alguns autores como
filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. (2005, p. 26)

No enfoque do Direito Administrativo, Luis Roberto Barroso (2005, p. 31-32) afirma
a importancia dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia neste processo de constitucionalizagdo. Destaca trés pontos que
considera essenciais na mudanca do modelo tradicional do Direito Administrativo:

(i) “a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado” (na colisdo entre interesse plblico secundario e o interesse particular, “cabera ao
intérprete proceder a ponderacéo desses interesses, a vista dos elementos normativos e faticos
relevantes para o caso concreto”);

(i) “a vinculacdo do administrador & Constituicdo e ndo apenas a lei ordinaria” (o
principio da legalidade se torna o principio da juridicidade, da obediéncia, primeiro, a
Constituicéo);

(iif) “a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo” (a
sindicabilidade judicial podera ocorrer, inclusive, por meio de principios especificos, “como
moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade”).

E neste novo contexto da forca normativa da Constituicio e da constitucionalizagio
do Direito que se insere o Direito Administrativo Sancionador, com a dupla misséo de, com o

olho na Constitui¢do, regulamentar o exercicio do poder de punir administrativo do Estado,

9 Na Lei n° 12.850/2013, o artigo 4°, “caput”, permite tanto o perddo judicial como a reducdo em até 2/3 da pena
privativa de liberdade ou a sua substituicdo por restritiva de direitos aquele que celebrar acordo de colaboragdo
premiada em organizagGes criminosas. (BRASIL, 2013b)
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submetendo-0 ao devido processo legal, onde se protejam direitos e garantias fundamentais dos
acusados; e, a0 mesmo tempo, sem descurar da juridicidade, da moralidade, da eficiéncia e da
“razoabilidade-proporcionalidade” no exercicio de sua atividade-fim, qual seja, a de cuidar da

objetividade juridica prevista na regra sancionadora.

3.3 O DIREITO A PRESCRICAO ADEQUADA E COMO DEFINI-LA

3.3.1 Prescrigdo Unificada e Curta. Os Direitos Dos Envolvidos

A essa altura, ja se concretizou o referencial tedrico deste trabalho e o lugar adequado
do Direito Administrativo Sancionador, qual seja, a ambos, 0 apego aos valores e principios
constitucionais da Constituicdo Federal de 1988 para a harmonizagéo do conflito aparente de
direitos fundamentais travado no processo de responsabilizacdo por ilicitos praticados contra a
Administracéo Publica.

Precisamos agora descobrir qual seria o regime de prescricdo adequado para isso, e
como defini-lo.

A primeira hip6tese que podemos lancar seria a de um regime de prescricéo Unico a
todos os ramos do direito punitivo, seja o ilicito administrativo, civil ou penal, porque o direito
de punir do Estado €, no final das contas, unico, apenas subdividido pela necessidade de
especializagdo, de facilitacdo do estudo e da aplicagéo dos institutos do Direito. Nessa ordem
das coisas, deveria entdo ser evitada a dupla punicdo do autor pelo mesmo fato ilicito e
assegurado o Direito Penal como Gltimo recurso no sistema punitivo estatal °.

A segunda hipotese, a de um regime de prescri¢do de prazos curtos para 0 processo e
para a execucdo das penalidades previstas na lei sancionadora. Isso serviria para melhorar o
ambiente de seguranga juridica, fomentaria a velocidade e a eficiéncia estatal assegurada no
artigo 37, “caput”, da CRFB/1988 1.

10 Em relagdo a proibicao de duplicacdo de sang¢Ges (no Direito Penal, e ndo em outros ramos de responsabilizacdo
estatal), ROXIN; ARZT; TIEDEMANN (1989, p. 234, traducdo nossa) explicam o método de identificagdo do
fendmeno: “Seria necessario dizer, para analisar corretamente se um ato punivel ja foi julgado, ou estd sendo
julgado, que o que caracteriza o ato seriam suas circunstancias essenciais, ou seja, que haveria coisa julgada se o
os fatos coincidiram essencialmente.” Em espanhol: “Habria que decir, para analizar correctamente si un hecho
punible ha sido ya juzgado, o se esta juzgando, que lo caracteristico del hecho serian sus circunstancias esenciales,
es decir, que habria cosa juzgada si los hechos coincidieran esencialmente.”

11 CRFB/1988, Art. 37. A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)[...] (BRASIL, 1988)
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Essas duas hipOteses para a resposta a questdo talvez sejam as mais desejaveis para
muitos, porque nédo se pode negar que a simplificagdo e a uniformizagéo de prazos de prescri¢éo
da pretensdo punitiva ou executoria, assim como a defini¢do breve da situagdo juridica do
acusado e do condenado trariam objetividade e seguranca juridica para a sociedade.

Ninguéem pode em perfeita consciéncia aspirar processos interminiveis que se
arrastam sem solugéo de continuidade ou, em sentido oposto, que séo abreviados indevidamente
pelo julgamento apressado em prejuizo das garantias e principios fundamentais dos acusados e
das vitimas.

O principio constitucional da duracéo razoavel do processo previsto no artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal, protege a todos, acusados e a vitimas, mesmo quando essas
Ultimas sdo representadas no processo civil e no processo penal pelo prdprio Estado, em razéo
da legitimagdo processual conferida pela lei a certas Instituicdes e Poderes do Estado e do
proprio monopdlio oficial na Administragio da Justica 2.

Protege a acusados porque esses querem se ver livres da acusagdo no menor tempo
possivel; protege vitimas porque essas querem igualmente ser reparadas no menor tempo
possivel, mesmo porque a experiéncia forense demonstra que o tempo geralmente ndo conta a
favor do autor da acéo (seja pelo esquecimento do fato, a acomodagéo natural das coisas, a
dilapidacdo do patrimonio do devedor, a eleicdo de novas demandas ou de simultaneas
prioridades institucionais, a possibilidade de prescri¢do intercorrente etc.).

O problema € que na préatica a garantia de um processo judicial célere ndo parece levar
tanto em conta os direitos das vitimas, que ficam em segundo plano, ou em plano nenhum.
Basta um minimo de vivéncia no ambiente forense para descobrir isso. Mas esse ndo € um
defeito exclusivo do processo judicial sancionador brasileiro.

Jaume Solé Riera (1997, p. 30) delata a falta de equiparacdo de tratamento pelo
ordenamento juridico entre acusado e vitima do crime no processo penal espanhol, e questiona
se 0 Estado ndo deveria também garantir uma maior protecdo a pessoa vitima da infracdo penal.

Ele disserta:

A construgdo do sistema de garantias do processo penal tem sido feita pensando
basicamente nos acusados, esquecendo as vitimas do crime.

A esse respeito, nada pode ou deve ser contestado: as garantias do acusado em
processos criminais foram uma conquista do préprio sistema processual e devem ser
mantidas como tal. Entretanto, por que a pessoa prejudicada pelo crime nédo é tratada

12 CRFB/1.988, Art. 5°, LXXVIII - atodos, no ambito judicial e administrativo, sédo assegurados a razoavel duragéo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (BRASIL, 1988)
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da mesma forma que o suposto infrator, autor da infragdo penal? N&o deveria o
sistema juridico assegurar a protecdo daqueles que sofrem as consequéncias que a
falta de defesa causou no cidaddo?” (RIEIRA, 1997, p. 27-30, traducéo nossa) 13

O ordenamento juridico ndo se equipara em protecdo a direitos lesados. Esse é um fato
geral, mas existe outro, especial: hd uma gama de acusados que se valem de todos 0s meios
processuais possiveis e até da litighncia de méa-fé para atrasar o curso do processo e encontrar
a prescricéo intercorrente, o Gnico meio em determinadas circunstancias de se verem impunes
da prética de ilicitos de toda ordem contra a Administragéo Publica.

No processo judicial por improbidade administrativa, como as vitimas mediatas sao
difusas e estdo representadas pela pessoa juridica lesada e na relagdo processual pelo proprio
Estado, parecem ser ainda mais desconsideradas, e tudo se resume a instituicdo de tributos e a
arrecadacdo de novas receitas para implementar as politicas pdblicas e cobrir o rombo deixado
pela corrupcdo estatal. O afastamento de um corrupto no servico publico é mais dificil e
demorado do que na iniciativa privada, o que ndo deixa de ser um contrassenso, porque no
primeiro caso ele administra o direito fundamental de todos a um bom governo.

A conciliagdo entre esses valores em permanente conflito, é claro, ndo deve vir da
imprescritibilidade da ac&o, pois a opgdo do artigo 37, 8 5° da Constituicdo Federal foi pela
prescritibilidade de ilicitos praticados contra a Administragdo Publica que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as acdes de ressarcimento .

O objetivo deve ser sempre 0 processamento e julgamento da acdo de improbidade
administrativa sem atropelo, na velocidade condizente ao nivel de garantias constitucionais
duramente conquistadas pela democracia e, é claro, & busca da efetividade na tutela do direito
material. A proposta ¢ feita pelo emprego da razoabilidade ao encontro de solugdes ao conflito
entre os direitos envolvidos.

Colocadas tais hipdteses, nos resta ainda descobrir, pensamos, ndo propriamente se
sdo verdadeiras ou falsas, porque isso sempre dependerd em boa parte da avaliagdo subjetiva e

da visdo de mundo do pesquisador, mas sim se tais caminhos séo suficientes ou insuficientes a

13 Em espanhol: “La construccién del sistema de garantias del proceso penal se ha hecho pensando basicamente
en el imputado, olvidando a las victimas del delito” (Ibid., p. 27). E afirma (lbid., p. 30): “A este respecto, nada
puede ni debe objetarse: las garantias del imputado en el proceso penal han sido un logro del propio sistema
procesal, y como tales deben mantenerse. Ello no obstante, ¢por qué razén el perjudicado por el delito no es tratado
de igual manera que el presunto culpable, autor del ilicito penal? ;Acaso el ordenamiento juridico no debe velar
por la proteccion de quien sufre las consecuencias que la falta de defensa ha ocasionado en el ciudadano?”

14 Constituicdo Federal de 1988, Art. 37, § 5° A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento. (BRASIL, 1988)
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busca do regime de prescricdo adequado no direito sancionador brasileiro, e isso no atual

contexto historico de nossa Republica democrética.

3.3.2 O Dever De Coeréncia Nos Regimes De Prescricéo

Essas aflicdes expostas nos acompanham e ao género direito sancionador estatal em
todas as suas espécies, civil, administrativa, penal, trabalhista, tributaria etc., em qualquer
tempo e lugar, e encontram solucdes diferentes, inclusive noutras patrias.

No Direito Administrativo Sancionador espanhol, a classica obra de Alejandro Nieto
(1994), “Derecho Administrativo Sancionador”, conversa numa perspectiva historica sobre a
comunicacdo de principios do Direito Penal aquele primeiro.

O doutrinador relata uma recusa inicial no Direito Administrativo Sancionador
Espanhol & aplicacdo direta dos principios do Direito Penal as infracBes administrativas,
inclusive no tema da prescricéo.

A partir de 1959, no Século XX, passou-se a fase de aplicacdo judicial de alguns
preceitos penais ao Direito Administrativo Sancionador. Mas ndo se aceitava a aplicagéo
analdgica do regime de prescricdo penal, exceto se a lei administrativa expressamente a
permitisse. (NIETO, 1994, p. 465)

Notou-se, porém, a necessidade de ndo se admitir a imprescritibilidade de ilicitos
administrativos (menos graves) enquanto havia a prescritibilidade de ilicitos penais (mais
graves).

DecisBes judiciais passaram entdo a emprestar o prazo méaximo quinquenal de
prescri¢éo penal de crimes para as infracdes administrativas. Em 1976 a analogia se deu pela
escolha do diminuto prazo de dois meses de prescricdo das contravengfes penais onde se
aplicava multa. (NIETO, 1994, p. 466)

Pela coeréncia do sistema juridico punitivo, tribunais espanhdis passaram a ndo admitir
um tratamento juridico prescricional pior para o ilicito administrativo em comparagdo ao do
Cadigo Penal, ainda que no ultimo houvesse, como visto, prazos de prescrigdo distintos, de 5
(cinco) anos ou de 2 (dois) meses.

Foi no julgamento de Martin del Burgo, em 1988, no entanto, que se reconheceu a
insuficiéncia do prazo de prescri¢do de dois meses previsto para as contravengdes penais, sob
pena de se colocar em risco a defesa de interesses publicos. Nos animam as sabias palavras de
NIETO (1994, p. 468, traducdo nossa):
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A experiéncia mostra que a Administracdo espanhola nédo esta em condigGes de reagir
com san¢des em dois meses, pelo que a maioria das sangOes afetadas por este periodo
(ou seja, quando ndo pode ser invocado o prazo de prescri¢do de cinco anos) seriam
ilegais e anulaveis em juizo. °

[...] de pouco valem as adverténcias a Administragdo, pois os Tribunais nunca poderdo
corrigir a lentiddo do funcionamento da Administragdo. Em Ultima analise, a fixacdo
de prazos curtos (que beneficiam os infratores, mas néo a sociedade prejudicada por
seus atos) é tdo deploravel quanto os prazos generosos (que beneficiam a sociedade,
mas a custa da inseguranga juridica) e a promogdo da negligéncia administrativa).
Portanto, s6 a prudéncia pode ajudar a sair desse labirinto. Dois meses e cinco anos
sdo igualmente rejeitaveis: um por ser muito curto e outro por ser muito longo. A
regulamentacdo alemd parece ser muito mais equilibrada a esse respeito, pois
estabelece uma escala gradual - de acordo com o valor das sangdes - que, para a
prescricdo das infracGes, vai de seis meses a trés anos (art. 31 OWIG) e um a trés anos
para prescricdo da execucao de sangdes (art. 34 OWIG). 6

E preciso, contudo, que fique claro que, naquele momento da jurisprudéncia
espanhola, o recurso a aplicacdo analdgica ao direito administrativo sancionador do regime de
prescricdo do Codigo Penal s6 se fazia necesséario porque havia a lacuna do primeiro e ndo
poderia haver a imprescritibilidade de ilicitos administrativos (menos graves). (NIETO, 1994,
p. 470)

A partir da Lei n° 30 de 1992, surgiu um novo Cenario que superou em parte essas
lacunas e regulamentou o processo administrativo comum na Espanha. No artigo 132.1, dessa

Lei, se disciplinou o regime de prescricdo do direito administrativo sancionador espanhol *'.

5 No texto original em espanhol: “La experiencia demuestra que la Administracion espafiola no estad en
condiciones de reaccionar sancionadoramente en dos meses, con la consecuencia de que la mayor parte de las
sanciones afectadas por este plazo (es decir, cuando no puede invocarse la prescripcion quinquenal propia de los
delitos) serian ilegales y anulables en via judicial.”

16 No texto original em espanhol: “de poco valen las admoniciones a la Administracion, pues los Tribunales jamas
podran corregir el lento funcionamiento de aquélla. En Gltimo extremo, tan deplorable resulta el establecimiento
de plazos breves (que benefician a los infractores pero no a la sociedad perjudicada por sus actuaciones) como de
plazos generosos (que benefician a la sociedad, pero a costa de la inseguridad juridica y del fomento de la
negligencia administrativa). Unicamente la prudencia puede ayudar, por tanto, a salir de este laberinto. Dos meses
y cinco afios son igualmente rechazables: el uno por demasiado corto y el otro por excesivamente dilatado. La
regulacion alemana parece a tal respecto mucho mas ponderada, puesto que establece una escala gradual-segtn el
montante de las sanciones que, para la prescripcion de las infracciones, va de seis meses a tres afios (art. 31 OWIG)
y de uno a tres afios para prescripcion de la ejecucion de las sanciones (art. 34 OWIG).”

17 Lei n. 30 de 1992, Artigo 132.° Prescrigdo. 1. As infragGes e sangdes prescreverdo de acordo com o disposto nas
leis que as estabelecerem. Se ndo estabelecerem prazos de prescricéo, as infragdes muito graves prescreverao apds
trés anos, as infragdes graves apds dois anos e as infracdes leves apds seis meses; As san¢des impostas por infragdes
muito graves prescrevem apos trés anos, as impostas por infragdes graves apds dois anos e as impostas por
infracBes menores apds um ano. [...] (ESPANHA, 1992, traducdo nossa). Em espanhol: Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Avrticulo 132. Prescripcion. 1. Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que las
establezcan. Si éstas no fijan plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las
graves a los dos afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los
tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio [...]
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Em breve resumo, pelo diploma de 1992, os prazos de prescricdo seriam aqueles
dispostos nas leis especiais; no siléncio, as contraordenacgdes '8 muito graves prescreveriam em
3 (trés) anos, enquanto as graves em 2 (dois) anos e as menores em 6 (seis) meses (esse Ultimo
prazo mudou para um ano). (NIETO, 1994, p. 471)

Posteriormente, a Lei n® 30/1992 foi revogada pela Lei n°® 39/2015, de 1 de outubro. E
depois a Lei n° 40/2015, no seu artigo 30, atualmente vigente na Espanha, disciplinou o regime

de prescrigdo no Direito Administrativo Sancionador *°. Buscou-se, a todo o tempo, & coeréncia.

3.3.3 O Dever De Proporcionalidade e a Independéncia Nos Regimes De Prescri¢éo

De volta ao Brasil, aqui h& um regime proprio de prescricdo para o Direito
Administrativo Sancionador, outro para o Direito Penal e um terceiro para as agdes de

improbidade administrativa, para ficar apenas no tema deste estudo 2°.

As solucdes e os arranjos legislativos sobre prescricdo acompanham a esséncia, as
particularidades e as fungBes juridicas distintas dessas trés espécies de direito sancionador

estatal.

Mas ndo e diferenca entre eles que realmente importa, 0s regimes proprios de
prescricdo estatal poderiam até ser mais parecidos ou, por exemplo, terem prazos unificados,
desde que o processamento, a densidade das garantias constitucionais e o julgamento fossem e

sejam mais assemelhados do que distintos.

18 As contraordenagdes eram infracdes administrativas. Ao analisarem o Direito Penal Administrativo aleméao,
(ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 97, traducéo nossa) explicam: “Pode-se dizer que as contra-ordenacdes
constituem um nivel inferior ao Direito Penal que é extraordinariamente importante na pratica. As contra-
ordenagdes s6 podem ser punidas com multa administrativa (§ 1.1 OWIG), ou seja, estdo excluidas penas de prisdo
e multas.”. No original: “Puede de-cirse que las infracciones administrativas constituyen un nivel por debajo del
Derecho Penal extraordinariamente importante en la practica. Las infracciones administrativas solamente pueden
castigar-se con una multa administrativa (§ 1.1 OWIG), es decir, estan excluidas las penas privativas de libertad y
la pena de multa.”

19 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. [Inclusion parcial]. Articulo 30.
Prescripcion. 1. Las infracciones y sanciones prescribiran segin lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si
éstas no fijan plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los dos
afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afios, las
impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afo.[...] (ESPANHA, 2015). Em
traducéo livre: Artigo 30: Prescricdo. 1. as infracdes e penalidades estardo sujeitas a prescri¢do de acordo com as
disposic¢des das leis que as estabelecem. Se estas ndo estabelecerem prazos de prescri¢do, as infragdes muito graves
prescreverdo apos trés anos, as infragdes graves apds dois anos e as infragdes leves apos seis meses; as penalidades
impostas por infracbes muito graves prescreverdo apos trés anos, as impostas por infragbes graves apos dois anos
e as impostas por infracdes leves apds um ano. [...]

20 Ha, é claro, regimes de prescricdo préprios no Direito Civil, no Direito Trabalhista, no do Direito Tributério,
além daqueles prazos e eventos de prescri¢do previstos nos Estatutos Processuais.
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Nosso ponto de partida ao compara-los serd o Direito Administrativo Sancionador. E
do outro lado estaréo o Direito Penal e a agdo de improbidade administrativa.

No seu classico estudo sobre o ilicito administrativo brasileiro, Edmir Netto de Araljo
(1994, p. 24) aponta o equivoco em se confundir o género ilicito com as suas Vvérias especies,
“penal, civil, contabil, administrativo, tributario, fiscal, trabalhista”.

Esse seu claro posicionamento critico a visdo de ilicito unico vem reforgado no fato
juridico de que no ordenamento nacional ha coexisténcia de instancias de responsabilizacéo

estatal.

No campo da improbidade administrativa, a regra do § 4°do artigo 37 da Constitui¢éo
Federal determina a imposicdo dessa responsabilidade adicional, “sem prejuizo da agdo penal
cabivel” 21, E a terceira vertente punitiva, o Direito Administrativo Sancionador, deve ainda se
encarregar de punir o funcionario que, ao cometer ilicito administrativo, infringiu as regras de
conduta funcionais da Administragéo e por isso deve receber uma sangdo administrativa.

Vamos dar um exemplo, o de um servidor publico que recebe propina para a préatica
indevida de ato de oficio. Esse fato juridico constitui o crime de corrupgdo passiva do artigo
317 do Cadigo Penal ?%; 0 ato de improbidade administrativa de enriquecimento ilicito previsto
no artigo 99, “caput” e inciso I, da Lei n° 8.429/1992 2% ¢, também; a infragdo administrativa
grave de improbidade administrativa punivel na esfera federal com demisséo, “ex vi” no artigo
132, 1V, da Lei n° 8.112/1990 24,

Cada uma dessas espécies de ilicitos tem um regime de prescricdo, um devido processo
legal, um procedimento, uma autoridade julgadora, uma natureza juridica, tipos diferentes de
sanc0es e finalidades sociais distintas no nosso ordenamento juridico.

Sobre o tema, Edmir Netto de Aradjo (1994, p. 27-29) mostra algumas das razdes da

existéncia de diversas espécies e instancias de responsabilizacdo pelo género ilicito:

21 CRFB/1988, Art. 37 § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da funcdo pablica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas
em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. (BRASIL, 1988)

22 Codigo Penal, Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena
— reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003) (BRASIL,
1940b)

2 Lei n° 8.429/1992, Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilicito
auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio
de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente: (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem
movel ou imdvel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comisséo, percentagem,
gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acao
ou omissdo decorrente das atribui¢des do agente publico; [...] (BRASIL, 1992)

2 Lei n° 8112/1990, Art.132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos: [...] IV -improbidade
administrativa; [...] (BRASIL, 1990)
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(i) no ilicito civil, a oposi¢do do autor é com a vitima e se produz responsabilidade
patrimonial;

(if) no ilicito penal, a oposicéo do autor € com a sociedade e se produz responsabilidade
pessoal,

(iif) no ilicito administrativo, a conduta é atribuivel “a agentes administrativos, por
infringéncia a dispositivos estatutarios expressos” (1994, p. 27);

(iv) é possivel que 0 mesmo ato ilicito administrativo “seja tratado ou tenha reflexos
em duas esferas distintas: penal e administrativa” (1994, p. 29);

(v) a dupla penalizag&o néo enseja processo ou punig¢do duas vezes pelo mesmo fato,
eis que os sujeitos passivos, as sangdes, as esferas e 0s motivos para a puni¢do sdo distintos.

Merece destaque o Ultimo ponto, o da vedacdo a dupla puni¢do pelo mesmo fato,
quando esclarece o administrativista que a limitacdo se d& na mesma instancia de

responsabilizagdo e ndo entre instancias sancionadoras diversas:

Como as faltas penais e administrativas agridem sujeitos passivos diferentes, com
penalidades diferentes em esferas distintas, e por motivos também distintos, nédo se
estd ofendendo, com as responsabilizagdes cumuladas, a regra de que ndo se pode
processar ou punir duas vezes pelo mesmo fato: o que ndo se pode, evidentemente, é
processar e punir duas vezes, pela mesma infracdo, na mesma esfera”. (ARAUJO,
1994, p. 290).

Féabio Medina Osorio (2023) aponta a incoeréncia daqueles que tratam o Direito
Administrativo Sancionador como “se o Direito Penal fosse”. Eles desconsideram a maior
fragmentacg@o de ilicitos administrativos e as diferengas entre os regimes juridicos, como se

todo o sistema punitivo estatal fosse uma coisa s6. Nas suas palavras:

Tem sido este, alias, o equivoco de alguns discursos europeus, dentro do proprio
processo evolutivo do Direito Administrativo Sancionador, quando ultrapassou o
estagio da auséncia de garantias, e adentrou o estagio de reproducdo acritica dos
valores, regras e principios penais, como se o Direito Penal fosse, hoje, um manancial
de normas unitérias ou um paradigma a ser seguido cegamente. (OSORIO, 2023, RB-
3.12)

Vamos retomar agora a hipotese do funcionario pablico que, como suposto, praticou
uma corrupgao passiva para se enriquecer ilicitamente & custa do cargo, e verificar as diferencas
de funcionamento dos sistemas repressivos estatais na triplice responsabilizag&o.

No Direito Administrativo Sancionador, apds a ciéncia pela autoridade administrativa

competente para a instauracdo do processo disciplinar pela pratica de improbidade
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administrativa, a propria Administragdo Plblica processard e julgara o infrator. E ela, a
Administracdo, juiza de si mesmo, de seus servidores publicos infratores.

O processo administrativo disciplinar federal é, na definicdo do artigo 148 da Lei n°
8.112/1990, “o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragéo
praticada no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em
que se encontre investido”. (BRASIL, 1990).

Compreende a fase de instauracéo, o inquérito administrativo e a sua concluséo pelo
julgamento, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, prorrogaveis por igual periodo (Art. 152,
“caput”, da Lei n° 8.112/1990) °. O prazo de prescri¢do inicial é de 5 (cinco) anos, a contar da
ciéncia da autoridade administrativa (Art. 142, 1, da Lei n° 8.112/1990) 2°.

Trata-se de processo administrativo sancionador simplificado (em comparagdo a
complexidade do desenho juridico do processo judicial, sobretudo no sistema recursal) no qual
se expressa com vigor autoridade estatal. O mérito da decisdo administrativa (a escolha pela
demisséo) ndo e suscetivel de revisdo no Poder Judiciario, exceto no controle de juridicidade
administrativa.

E claro, ha de haver a distancia do arbitrio, a obediéncia ao devido processo legal
administrativo, em especial aos critérios e principios da “legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia” previstos no artigo 2° da Lei n®9.784/1999, que regula o processo

administrativo no &mbito da Administragdo Pblica Federal %'

% Lei n°8.112/1990, Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excedera 60 (sessenta) dias,
contados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogacdo por igual prazo,
quando as circunstancias o exigirem. [...] (BRASIL, 1990)

% | ei n°8.112/1990, Art. 142. A acdo disciplinar prescrevera: | - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis
com demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissao; [...] (BRASIL,
1990)

27 Lei n° 9.784/1999, Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a
renlncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei; Il1 - objetividade no atendimento
do interesse publico, vedada a promogéo pessoal de agentes ou autoridades; IV - atuagdo segundo padroes éticos
de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas na Constituicdo; VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢cdo de obrigacdes, restricbes e
san¢Oes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico; VI - indicagdo
dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo; V1l — observancia das formalidades essenciais
a garantia dos direitos dos administrados; IX - adogéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau
de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia dos direitos a comunicacgdo, a
apresentacdo de alegac®es finais, a producdo de provas e a interposicédo de recursos, nos processos de que possam
resultar sancOes e nas situacOes de litigio; XI - proibicdo de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei; XII - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagédo dos interessados;
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Na repercusséo penal do fato, um boletim de ocorréncia seria instaurado e uma portaria
poderia instaurar o inquérito policial, sob a presidéncia do Delegado de Policia. O prazo de
prescricdo para a persecucio penal fora do juizo seria de até 16 (dezesseis) anos 28, calculado
sobre a pena maxima de 12 (doze) anos de reclusdo prevista no artigo 317, “caput”, no Cddigo
Penal, contado do dia em que o crime se consumou 2°.

Apos oferecida denuncia pelo representante do Ministério Publico, a prescri¢éo seria
interrompida pelo recebimento da acusagdo pelo Juiz de Direito criminal e o processo penal
seguiria o rito comum ordinério previsto nos artigos 396 a 405 do Cddigo de Processo Penal.
Da sentenca penal condenatdria caberia, em tese, recurso a trés instancias, no Tribunal de
Justica local ou Tribunal Regional Federal, a depender, respectivamente, da competéncia
estadual ou federal, e depois ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal.

O Direito Penal e o processo penal tém prazos de prescri¢do diferentes para a pena de
multa isolada ou cumulativa e a privativa de liberdade, causas de impedimento e interruptivas
da prescrigdo proprias, prescricdo pela metade nos casos de menoridade penal relativa ou de
réu idoso, e de prescricdo retroativa (artigos 114 a 119 do Cddigo Penal); e até evento de
suspensdo da prescricdo intercorrente, pelo prazo maximo da pena cominada ao delito, para os
casos de réu citado por edital que ndo comparecer ou constituir defensor (artigo 366 do CPP)¥.

Na responsabilizacdo pelo ato de improbidade, ap6s a investigacdo em inquérito civil
ou processo administrativo, a acdo de improbidade administrativa precisara ser proposta no
prazo de até 8 (oito) anos “contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia”, conforme a nova redagdo do Art. 23,
“caput”, da Lei n® 8.429/1992, dada pela Lei n°® 14.230/2021.

XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacdo. (BRASIL, 1999a)

2 Cédigo Penal, Art. 109. A prescricéo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 12 do
art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se: (Redacéo dada pela Lei n® 12.234, de 2010). [...] Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior
a oito anos e ndo excede a doze; [...] (BRASIL, 1940b)

2 Codigo Penal, Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: (Redacdo
dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984) | - do dia em que o crime se consumou; (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984) [...] (BRASIL, 1940b)

300 artigo 366 do Cédigo de Processo Penal ndo prevé prazo maximo para a suspensdo do processo e do prazo
prescricional. No entanto, o Enunciado da Stimula n® 415 do Superior Tribunal de Justica estabelece: “O periodo
de suspensao do prazo prescricional é regulado pelo maximo da pena cominada.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2009) Nesse sentido, a decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
600.851/DF, “leading case” do Tema da Repercussdo Geral n® 438: "Em caso de inatividade processual decorrente
de citacdo por edital, ressalvados os crimes previstos na Constituicdo Federal como imprescritiveis, é
constitucional limitar o periodo de suspensédo do prazo prescricional ao tempo de prescri¢cdo da pena maxima em
abstrato cominada ao crime, a despeito de o processo permanecer suspenso”. O trénsito em julgado se deu em 18
de marco de 2021. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020)
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Uma vez proposta a acéo, o prazo de prescrigdo intercorrente cai para 4 (quatro) anos
e se interrompe a cada marco interruptivo (Art. 23, 88 4° e 5° da Lei n° 8.429/1992). No
processo judicial o processamento da a¢do seguira o procedimento comum ordinario do Codigo
de Processo Civil com as alteragdes do artigo 17 da Lei n° 8.429/1992, dadas pela Lei n°
14.230/2021 3. Ha possibilidade de agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias
em numero aberto, quer dizer, fora do rol taxativo do artigo 1.015, I a XIlI, do Cddigo de
Processo Civil.

Da sentenca civil condenatdria, a semelhanga da acéo penal, cabe, em tese, recurso a
trés instancias, no Tribunal de Justica local ou Tribunal Regional Federal, a depender,
respectivamente, da competéncia estadual ou federal, e depois ao Superior Tribunal de Justica
(com relevancia presumida da questdo infraconstitucional, para fins de admissibilidade do
recurso especial) *2 e ao Supremo Tribunal Federal.

Nessa breve exposicdo das diferencas de processamento e julgamento em cada uma
das trés instancias de responsabilizacéo, fica evidente a diferenga de tratamento legislativo dada
a cada questdo, de dar a cada devido processo legal a sua conformacéo e o seu nivel de direitos
fundamentais e de garantias constitucionais.

Por isso ndo se pode adotar a importacdo cega de modelos de Direito Administrativo
Sancionador ou 0 empréstimo interno mal acabado de termos iniciais e de eventos de prescrigao
de uma esfera punitiva a outra. Ao menos ndo sem um olhar critico voltado ao funcionamento
e & funcdo social distinta de cada um dos trés sistemas de responsabilizacdo estatal pela pratica

de ilicitos contra o patrimdnio publico e social.
3.3.4 Independéncia e Proporcionalidade: o0 Caminho Ao Regime de Prescrigdo Adequado
No julgamento do ARE 843.989 “leading case” do Tema da Repercussdo Geral n°

1.199, onde se discutiu, dentre outras teses, a retroatividade ou ndo do novo regime de

prescricdo nas agBes de improbidade administrativa criado pela Lei n® 14.230/2021, o Plenario

31 Lei n®8.429/1992, Art. 17. A acdo para a aplicacdo das sanc¢des de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério
Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo
Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7042) (Vide
ADI 7043) (BRASIL, 1992)

32 CRFB/1988, Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] § 2° No recurso especial, o recorrente deve
demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que a admissao do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base
nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois tercos) dos membros do 6rgdo competente para o
julgamento. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 125, de 2022) § 3° Havera a relevancia de que trata o § 2°
deste artigo nos seguintes casos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) [...] Il - ac¢les de
improbidade administrativa; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) (BRASIL, 1988)
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do Supremo Tribunal Federal fez justamente isso, 0 apregoado na se¢édo anterior, olhou para a
independéncia dessa instancia de responsabilizacdo.

A retroatividade do novo regime de prescri¢do da Lei n® 8.429/1992, a despeito de ser
mais favoravel aos acusados, ndo vingou, ndo foi a tese sufragada pela maioria dos Ministros
da Suprema Corte.

Pode ser lembrada aqui uma das meditagdes sobre o Direito de Francesco Carnelutti
(2001, p. 40): “O mais intimo desta vida € a luta da lei e do fato. A lei busca deter o fato e o
fato fugir da lei”. Os fatos jurigenos passados queriam fugir do regime de prescri¢do da Lei n°
8.429/1992.

Mas a tese da irretroatividade prevaleceu. E a lei nova, como é a regra no Direito, teve
seus efeitos para o futuro.

A proibicdo de retroatividade é uma consequéncia do principio da legalidade no
Direito Penal, quer dizer que “[...] é proibido é tanto introduzir retroativamente a criminalidade
de um ato na legislacdo quanto agravar retroativamente uma pena ja legalmente estabelecida”
(ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 34, traducdo nossa) 3

No Direito Penal por forca do artigo 5°, XL, da Constituicio Federal de 1.988 4, a
retroatividade de um novo regime de prescricdo mais favoravel prevaleceria; no Direito
Administrativo Sancionador poderia prevalecer, apenas se existir expressa previsao legal e ndo
houver ofensa ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada .

Ha alguma incompletude no pensamento juridico de transportar ao ordenamento
juridico brasileiro um modelo importado de unidade de regimes punitivos ou do empréstimo
dos principios e garantias constitucionais de um sistema a outro em bloco, de forma
incondicional.

Algumas vezes, se utiliza o raciocinio de que a san¢éo de uma infracdo penal pode ser,
na préatica, mais branda do que aquela de uma infracdo administrativa ou que a prevista em um
tipo de ato de improbidade administrativa.

Embora quando se compare uma singela pena de 10 dias-multa de uma contravengao

penal de porte ilegal de arma branca (artigo 19 da LCP) com as san¢des administrativas e civis

33 Em espanhol: “Lo que se prohibe es tanto introducir retroactivamente en la legislacion la punibilidad de un
hecho como agravar con efectos retroactivos una pena ya establecida legalmente”. A explicagdo é dada pelos
mesmos autores, por causa do principio da determinacédo da lei penal, consequéncia do principio da legalidade,
dada a gravidade do Direito Penal. (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 37, tradugdo nossa)

34 CRFB/1988, Art. 5°, XL - a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu; (BRASIL, 1988)

35 CRFB/1988, Art. 5°, XXXV - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
(BRASIL, 1988)



40

de um ato de improbidade administrativa que importem enriquecimento ilicito, as quais podem
levar a perda do cargo publico, aquela assertiva € muito tentadora, quase verdadeira.

Porém, 0 mesmo ndo acontece quando se compara essas mesmas sangdes extrapenais
a pena de reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa, do crime de corrup¢éo passiva (artigo
317 do Codigo Penal). Seria, sem divida alguma, muito mais vantajoso procurar outro emprego
do que ficar no sistema penitenciério todo esse tempo.

Depende assim com aquilo que se mede para, dentro de um critério subjetivo, decidir
qual das sangdes estatais seria mais gravosa ao individuo. E mesmo quanto a uma simples pena
de multa, a do Direito Penal sera objetivamente mais gravosa do que a multa administrativa,
sobretudo & reputagéo do individuo condenado por sentenca penal definitiva.

Como consequéncia, puni¢des de maior gravidade a liberdade e aos bens do individuo
demandam investigages e instrugdes judiciais exaurientes, uma maior preocupagdo na
aplicacdo do direito sancionador, um nivel superior de direitos fundamentais e garantias
individuais e, por consequéncia, ndo combinam bem com prazos de prescricdo curtos e
insuficientes. Essa, pensamos, € a discussdo de maior relevancia juridica para definir-se a
prescri¢do adequada.

No Direito Penal, o sistema é orientado por essa logica, quanto maior gravidade e a
reprovacao social ao ilicito penal, maior serd a pena cominada e maior serd o prazo de prescri¢do
da pretensdo punitiva. Ha dever de proporcionalidade nas penas e nos regimes prescricionais.

Na reforma operada pela Lei n°® 14.230/2021 o legislador incorporou no artigo 1°, § 4°,
da Lei n° 8.429/1992 o empréstimo dos principios constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador ¢ sem dizer qual deles, porque ele sabia da independéncia das instancias de
responsabilizagdo administrativa, civil e criminal.

No campo da prescricdo da Lei n° 8.429/1992, o principio da retroatividade da lei
penal mais benéfica previsto no artigo 5°, XL, da CRFB/1998, embora possa ser aplicavel ao
Direito Administrativo Sancionador, ndo se aplica ao sistema de defesa da probidade
administrativa.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema da Repercussdo Geral n® 1.199,
decidiu justamente nesse sentido (irretroatividade do novo regime prescricional) e ndo permitiu

que lei infraconstitucional de 2021 viesse a retirar a eficacia do artigo 37, § 4°, CRFB/1988.

3 Lei n° 8.429/1992, Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara a
probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade do
patrimdnio pablico e social, nos termos desta Lei.  (Redacdo dada pela Lei n®14.230, de 2021) [...] § 4° Aplicam-
se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)
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Enfim, para responder a nossa pergunta deste topico, cremos que regime de prescri¢éo
adequado é aquele que, dentro da independéncia do processo administrativo sancionador, do
processo civil e do processo penal, e na realidade propria dos 6rgdos de julgamento, propicia
tutela efetiva ao direito material lesado (tempo suficiente para acusar, nem curto, nem longo),
pune a inércia e proporciona o regular exercicio do devido processo legal, ou seja, o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (tempo suficiente para se

defender, sem atropelos a direitos e garantias individuais por julgamentos apressados).
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4 DA RESPONSABILIZACAO POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

4.1 PROBIDADE ADMINISTRATIVA EM CADA TEMPO CONSTITUCIONAL

Esta secdo pretende revelar que a incidéncia da improbidade administrativa ndo € a
mesma para todos os cidaddos. Esse conceito juridico indeterminado de relativa fluidez
interpretativa, apesar dessa sua caracteristica, deveria em sua esséncia ser a mesma coisa, mas
ndo €. Ela tem se modificado na historia juridica brasileira apenas para abarcar ou excluir
determinados funcionérios publicos de seu alcance, ora endurecendo 0 processo de
responsabilizagdo (na minoria das vezes) ora flexibilizando-o.

Roubar dinheiro publico € o mesmo fato ilicito, ou deveria sé-lo, e para todos, mas ha
privilegiados que se excluem das hip6teses de incidéncia e de seus efeitos conforme o tempo,
o0 poder politico e a Constituicdo. E nem sempre a objetividade juridica da regra sancionadora
foi a prote¢do da moralidade administrativa.

Em uma perspectiva historica, Sebastido Sérgio da Silveira (2010) desvenda que 0s
nossos descobridores possuiam em Portugal o Codigo Afonsino dentro do qual havia a
criminalizacdo de condutas capazes de ferir os interesses do monarca. A objetividade juridica
era protecdo dos interesses da coroa portuguesa. De um lado o Rei, do outro o resto, os suditos.
Essa é a nossa génese.

Muito tempo se passou assim. No terceiro século de colonizagdo portuguesa na terra
dos papagaios, Dom Pedro | nos impds a longeva Constituicdo do Brasil do Império de 1824
87 Tratava-se de uma Constituicdo do Rei e mais uma vez dos interesses da coroa portuguesa.
Nela, os Ministros de Estado eram responsabilizados por peita, suborno ou concusséo, assim
como 0s Magistrados nomeados pelo Imperador *¢. Era um recado direto aqueles nomeados

pelo Rei que atentassem aqui, do outro lado do Atlantico, contra os interesses do Império.

37 Da Ageéncia Senado (2023): “Entre as principais medidas dessa Constituicdo, destaca-se o fortalecimento do
poder pessoal do imperador, com a criacdo do Poder Moderador, que estava acima dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. As provincias passam a ser governadas por presidentes nomeados pelo imperador e as
elei¢Bes sdo indiretas e censitarias”. (BRASIL, 2023a)

38 Constituicdo Politica do Império do Brasil (25 de marco de 1824): “Art. 133. Os Ministros de Estado serdo
responsaveis. I. Por traicdo. Il. Por peita, suborno, ou concussdo.” [...] “Art. 156. Todos os Juizes de Direito, € 0s
Officiaes de Justiga sdo responsaveis pelos abusos de poder, e prevaricagdes, que commetterem no exercicio de
seus Empregos; esta responsabilidade se fara effectiva por Lei regulamentar.” “Art. 157. Por suborno, peita,
peculato, e concussédo havera contra elles acgao popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio
queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei.” (BRASIL, 1824)



43

Apo6s o enfraquecimento do poder do Império e a Proclamacdo da Republica pelo
militar Deodoro da Fonseca, em 15 de novembro de 1889, o Brasil seguiria para a sua primeira
Constituicdo republicana de 1891 . Por essa Carta Magna o Presidente da RepUblica cometeria
crime de responsabilidade caso atentasse contra a probidade da administracdo “°. Houve, sem
ddvida, uma evolugdo formal, mas isso ndo impediu o golpe dado pelo proprio Marechal em 3
de novembro de 1891 com o fechamento do Congresso Nacional. Atentar contra a
independéncia dos Poderes é uma forma grave de desonestidade administrativa.

Entre esses dois momentos tdo distintos do constitucionalismo brasileiro, Império e
Republica, quando contados pela historia oficial, pode-se até afirmar que havia uma
preocupacdo formal em comum, a desonestidade na vida publica, embora em cada um deles
pelo seu proprio motivo.

Ha espaco aqui para uma outra observacéo historica. Na Constituicdo do Império de
1824, o monarca era o dono da coisa publica e a responsabilidade era carreada para 0s outros.
Nem a independéncia politica do Brasil proclamada em 7 de setembro de 1822 ou a
Constituicdo do Império de 1824 mudaram o curso da corrupgao e do patrimonialismo entre
nos.

Em retrospecto sobre a corrupgdo administrativa, os professores José Antonio
Remédio e Sérgio Claro Buonamici (2017, p. 151) ressaltam a vergonhosa contribuicdo da
corrupcao dada ao tréfico de meio milh&o de escravos africanos no periodo de 1830 e 1850, ou
seja, ja no Brasil independente: “[...] o tr&fico de escravos ndo seria possivel sem a corrupgao
de funcionérios e de autoridades”.

A corrupcdo sempre esteve por aqui e responsabilizagdo para os outros (se é que
existiu) nunca se deu pelos brasileiros. E quase dois séculos antes, no Brasil col6nia, a historia
era a mesma. Essa é a nossa historia.

José Antdnio Remédio e Sérgio Claro Buonamici (2017, p. 150) lembram o sermé&o do
Bom Ladrdo do Padre Antonio Vieira, na Bahia, em 1641, dirigido ao vice-rei, Marques de

Montalvéo: “[...] perde-se o Brasil (digamo-lo em uma palavra) porque alguns ministros de Sua

39 Da Agéncia Senado (2023): “As principais inovages dessa nova Constituicdo, datada de 24 de fevereiro de
1891, sdo: instituicdo da forma federativa de Estado e da forma republicana de governo; estabelecimento da
independéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario; criagdo do sufragio com menos restrigdes,
impedindo ainda o voto aos mendigos e analfabetos; separacdo entre a Igreja e 0 Estado, ndo sendo mais assegurado
a religido catélica o status de religido oficial; e instituicdo do habeas corpus (garantia concedida sempre que
alguém estiver sofrendo ou ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em seu direito de locomogdo — ir, vir,
permanecer —, por ilegalidade ou abuso de poder).” (BRASIL, 2023a)

40 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891): Art 54 - Sdo crimes de
responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: [...] 6°) a probidade da administracéo; [...] (BRASIL,
1891)
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Majestade ndo vém ca buscar nosso bem, vém ca buscar nossos bens [...]”. Os bens eram do
Rei, a corrupcdo de seus Ministros e os assaltados, os colonizados.

Com a Proclamacéo da Republica, o paradigma muda nominalmente, o governo
deixaria de visar apenas o bem do Imperador para atender o bem da Republica recém-instalada,
que comecava pelo jeito errado (um golpe de Estado) a dar novos ares rumo a um outro
institucionalismo ao Pais.

Mas hd uma diferenca teérica entre os dois momentos histéricos do papel a ser
desempenhado pela probidade na Constituicdo do Império de 1824 e na Constituicdo da
Republica Brasileira de 1891, é que nessa a probidade se refere ao “trato da coisa publica”,
enquanto naquela dizia respeito somente & “virtude moral” da pessoa para ocupar cargo publico.
(COELHO; FORTINI; 2019, p. 103).

Pelo proposito inicial certo ou torto, no meio a tanta traigdo, paulatinamente o poder
deixou de ser real e a relacdo de dominio dos bens publicos, na Republica, transmudou para
uma relacdo de administragdo da coisa publica .

Olhando o lado positivo, foi o inicio de uma evolucdo histérica de mudanca de
modelos na administragdo do Estado brasileiro, onde se comecou a criar o cerne da protegéo da
coisa publica, a responsabilidade, pelo cargo (Republica) e ndo pelo monarca (Império).

No valioso ensinamento de Geraldo Ataliba (1998, p. 65): “Regime republicano €
regime de responsabilidade. Os agentes publicos respondem pelos seus atos. Todos s&o, assim
responsaveis”. E continua o erudito na mesma obra Republica e Constituicdo: “O administrador
gere coisa alheia. O dono continua sendo o povo. E em seu nome que age o governante, que
ndo pode se comportar como dono, mas como administrador, mandatério”. (1998, p. 94)

José Joaquim Gomes Canotilho (2012, p. 228-230) traga as caracteristicas principais e
comuns da forma republicana de governo nas Constituicdes de Portugal (1911), dos Estados
Unidos (1787) e Italiana (1949): (i) a Republica é incompativel com a monarquia; (ii) a
Republica tem um sistema de controle de freios e contrapesos entre os Poderes do Estado; (iii)
h& regime de liberdade, de participacéo politica e de defesa de direitos individuais; (iv) ha
“corpos territoriais autbnomos” que integram a federac&o; (v) a legitimag&o do poder politico é

baseada no povo, no principio democratico, é um “governo de leis” e ndo “governo de homens”;

41 como explicado na disciplina “Instrumentos de Protecdo do Patrimdnio Publico e Moralidade Administrativa”,
no curso de Mestrado da UNAERP, pelo Professor Doutor Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho, em sua
aula de 15.9.2022, o nascimento da ideia de Republica vem da Magna Carta outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra,
no ano de 1215, no século XIII, onde havia a declaracdo de direitos inteiros e de liberdades basicos da igreja
inglesa e de todos os homens livres do reino. Na Carta se afasta o poder real absoluto e germina a relacdo de
administracdo do poder real, do governo ao bem comum e ndo s6 do governante, que é o centro do principio
republicano, como conhecemos hoje. (POUND, 1965)
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(vi) o “antiprivilégio” é uma ideia acentuada nessa forma de governo; (vii) deve haver respeito
a critérios de “electividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade”, no lugar de
“designacéo, hierarquia e vitaliciedade”.

A partir de entdo, da Republica, do regime de responsabilidade e de transitoriedade no
poder, a probidade na administracdo publica brasileira foi carregada e erigida em todas as
ConstituicOes Brasileiras, de 1934, 1937, 1946, na EC n. 1/1969 e na CRFB/1988, como “bem
protegido pelo instituto da responsabilidade politica do Presidente da Republica”. (COELHO;
FORTINI; 2019, p. 104-105)

E exatamente isso que a defesa da probidade faz, ela consagra a Republica, o regime
de responsabilidade na administracdo da coisa puUblica e os principios que sdo caros em
determinado momento histdrico para a sociedade.

Se bem que entre 1930 e 1945, na era Vargas, RepuUblica e responsabilidade ndo
andaram tdo juntas assim, porque o poder do Executivo federal se consolidava no autoritarismo
e, inclusive, no Estado Novo, a Carta da Republica de 1937, possuia inspiracdo fascista *2.

A Constituicdo da RepuUblica de 1946 voltou para a democracia até 1964, quando
houve o golpe do regime militar. O desequilibrio entre os Poderes foi bastante para suprimir a
democracia na Constituicdo de 1967, cuja derrocada em seu maior nivel veio representada no
Al-5, de 13 de dezembro de 1968, com o fechamento do Congresso Nacional 3.

Ndo da para compreender Republica e probidade dissociadas de seu tempo
constitucional. A probidade, alias, pode viver muito bem em uma monarquia constitucional,
mas a Republica e a democracia ndo sobrevivem, ou pelo menos ndo vdo bem, sem a probidade.

O autoritarismo € inimigo da probidade e a desvirtua em favor de seus prdprios interesses.

42 Da Agéncia Senado (2023), sobre a Constituicdo da Segunda Republica, de 1934: “Essa Constituicdo sofreu trés
emendas em dezembro de 1935, destinadas a reforcar a seguranca do Estado e as atribui¢cbes do Poder Executivo,
para coibir, segundo o texto, "movimento subversivo das institui¢des politicas e sociais". E quanto a Constitui¢do
de 1937 (Estado Novo): “Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas revogou a Constitui¢do de 1934, dissolveu
0 Congresso e outorgou ao pais, sem qualquer consulta prévia, a Carta Constitucional do Estado Novo, de
inspiracdo fascista, com a supressdo dos partidos politicos e concentragdo de poder nas méos do chefe supremo do
Executivo.” (BRASIL, 2023a)

43 Da Agéncia Senado (2023), sobre como foi o Direito Constitucional brasileiro na ditatura militar: “[...] o Al-5,
de 13 de dezembro de 1968, foi um instrumento que deu ao regime poderes absolutos e cuja primeira consequéncia
foi o fechamento do Congresso Nacional por quase um ano e o recesso dos mandatos de senadores, deputados e
vereadores, que passaram a receber somente a parte fixa de seus subsidios. Entre outras medidas do Al-5,
destacam-se: suspensdo de qualquer reunido de cunho politico; censura aos meios de comunicagao, estendendo-se
a musica, ao teatro e ao cinema; suspensdo do habeas corpus para os chamados crimes politicos; decretagdo do
estado de sitio pelo presidente da Republica em qualquer dos casos previstos na Constituicdo; e autorizagdo para
intervencdo em estados e municipios.” (BRASIL, 2023a)
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O dever de probidade numa Carta Magna autoritaria, como a de 1937 produzida no
Estado Novo, ao tempo do crescimento dos Estados autoritarios *4, ou a de 1967, em que o Pais
se via na ditadura militar, tinha um sentido completamente diferente daquele no qual
conhecemos e vivemos hoje, a partir da Constituicdo Federal de 1.988 e apds décadas de
consolidacdo democrética, de liberdade de opinido, de expressdo, de transparéncia e acesso a
informag&o e de sufragio de nossos governantes.

No término desse breve retrospecto, concluimos, nds poderiamos ter reencontrado pelo
caminho de nossa historia republicana uma Constitui¢éo de outro tipo, como “uma Constitui¢éo
liberal, uma Constituicdo fascista, uma Constituicdo revolucionaria, uma Constituicdo
conservadora etc.”, todas elas seriam “a lei fundamental”, o retrato de uma época do Estado
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 232). A probidade administrativa teria a mesma identidade, seria
0 seu retrato.

H4, entdo, no nosso processo evolutivo, uma grande diferenca entre a previsao de
probidade na Administracdo Publica nas constituicdes do Império e as republicanas anteriores
a da Constituicdo Federal de 1988 “°, porque nessa Ultima a probidade no trato da coisa publica
nasceu na redemocratizagdo, onde a transparéncia e a informacao publica ressuscitam apds o
longo periodo da ditadura.

No6s ganhamos uma Constituicdo feita em um periodo em que o povo brasileiro
aspirava pelo “exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o0 desenvolvimento, a igualdade e a justigca” inscritos como seus valores supremos de uma nova
Nag¢do. Uma genuina “Constituicido Cidada” na imortalizada expresséo de Ulysses Guimardes.

Esses ideais impingiram novo perfil funcional ao Estado brasileiro que se reformulou,
a partir de acordo politico feito na Assembleia Nacional Constituinte. A Administragdo Publica
passou a ser um instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais a busca da liberdade, da
igualdade, do bem-estar, da paz e da felicidade de seu povo, e ndo mais um fim em si mesmo.

Na Constituicdo de 1988, ela e 0 seu povo, s@o os responsaveis pela democracia, pela
execracao a ditadura, pela concretizacdo de todos os principios e valores republicanos em um
regime onde a Administracdo Pulblica deve obedecer aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (Art. 37, “caput”, CRFB/1988).

44 No Mundo, surgem na primeira metade do século XX o nazismo (Alemanha), o fascismo (ltalia), o franquismo
(Espanha), o salazarismo (Portugal), o estalinismo (Unido Soviética) etc.

4 Da Agéncia Senado (2023), sobre a atual Magna Carta: “Datada de 5 de outubro de 1988, a Constitui¢do
inaugurou um novo arcabouco juridico-institucional no pais, com ampliacdo das liberdades civis e os direitos e
garantias individuais. (BRASIL, 2023a)
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Em artigo que escrevemos com Sebastido Sérgio da Silveira (2023, p. 108-109) sobre
a vinculag&o de instancias na Lei n® 14.230/2021, fizemos um resumo de como, ap6s duzentos
anos da declaracdo da Independéncia do Brasil de Portugal, a probidade administrativa se
espalhou na Constitui¢cdo Federal de 1988.

Para nds, e entre nos brasileiros, a probidade administrativa “é o alicerce da propria
soberania popular” (OLIVEIRA; SILVEIRA, 2023, p. 108). N&o ha elegibilidade politica sem
a moralidade do candidato (Art. 14, § 9°, CRFB/1988). Candidatos “Ficha sujas” ndo devem
(ou ndo deveriam) ter vez na politica. E se eleitos, estardo sujeitos a perda ou suspenséo de seus
direitos politicos por violagdo ao dever de probidade administrativa (Art. 15, VV, CRFB/1988).
Da mesma forma para servidores publicos e agentes politicos, “a excecdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Presidente da Republica que respondem por crime de
responsabilidade, serdo punidos por violagdo a probidade administrativa” (OLIVEIRA;
SILVEIRA, 2023, p. 108), nos termos dos artigos 37, 8 4° e 85, V, ambos da CRFB/1988.

Chefes de Executivo estardo sujeitos as sangdes de improbidade administrativa se
desrespeitarem o pagamento de precatdrios judiciais ou se houver a retencdo indevida desses
recursos (Artigos 97, 8 10, I11; 101, § 3°; 104, 11, da CRFB/1988).

O direito material a probidade administrativa tem tal envergadura que todas as agdes
de improbidade séo declaradas pela Constituigdo como presumivelmente importantes para fins
de “acesso da causa-piloto ao recurso especial no Superior Tribunal de Justica (CF/88, Art. 105,
§ 39, 11)” (OLIVEIRA; SILVEIRA, 2023, p. 109).

Essa foi a decisdo politica, socioldgica e juridica de modelo estrutural de Estado
Brasileiro adotada a partir da Assembleia Nacional Constituinte. A defesa da probidade
administrativa ocupa no texto constitucional uma posi¢éo superior e representa a materializagao
constitucional da Republica, da democracia, um instrumento de efetivagdo cotidiana de direitos
fundamentais. A probidade administrativa concebida na Constituicdo Federal de 1988 é a

expressdo méaxima de sua propria evolucdo ao longo da historia brasileira.

4.2 O ESPIRITO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

Na Assembleia Nacional Constituinte de 1987, por sugestdo do deputado federal
Geraldo Campos (PMDB/DF) nasceu a proposta de imposicdo de probidade administrativa a

servidores da administracdo publica.
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A matéria surgiu na Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores
Publicos, inicialmente capitulada pela exigéncia de “idoneidade e probidade no trato da coisa
publica, bem como a prética de parcimoénia e de austeridade na aplicagéo dos recursos publicos”
(BRASIL, 1987, p. 3). Para o servidor que desrespeitasse esses principios, a responsabiliza¢éo
seria criminal e os danos causados ao erario imprescritiveis “.

Na Comissdo da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicbes — 1V,
Fase F — Substitutivo do Relator, a responsabilizacdo criminal pela préatica de improbidade
administrativa, como Unica instdncia punitiva, desapareceu do texto e no seu lugar os
constituintes escolheram o duplo apenamento, tal como conhecemos hoje, isto €, as san¢des de
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢éo publica, a indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erario, sem prejuizo da agéo penal correspondente 7.

Ao passar pela Comissdo de Sistematizacéo, j& no formato de Projeto de Constituicéo,
na Fase P — Segundo substitutivo do relator, os principios da legalidade, a impessoalidade,
moralidade e publicidade foram incorporados ao texto, e o constituinte manteve a
responsabilizagdo por improbidade administrativa de forma independente da criminal “8,

No Plenério de votagdo, na Fase V, Projeto C, ao final do segundo turno, a redacdo do
dispositivo *° ja exibia a mesma forma da redagéo final posteriormente aprovada na Comiss&o
de Redacdo, alids, como hoje o conhecemos no artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal
promulgada em 5 de outubro de 1988 *°, pelos representantes do povo brasileiro reunidos em

Assembleia Nacional Constituinte, sob a protecéo de Deus.

46 No Anteprojeto do Relator (Fase A) apresentado na Subcomissio via-se a sequinte redacio: “Art. 21 - E exigida
idoneidade e probidade no trato da coisa publica, bem como a pratica de parcimdnia e de austeridade na aplicacdo
dos recursos publicos. § 1° O servidor que atentar contra 0s principios previstos neste artigo respondera
criminalmente e tera os seus bens confiscados para indenizar os prejuizos causados ao erario. § 2° Séo
imprescritiveis os ilicitos dos quais resultar prejuizo ao erario.” [...] (BRASIL, 1987, p. 3)

47 Nessa fase o texto apresentado tinha o seguinte teor: “Art. 62 - Os atos de corrup¢do administrativa importardo
a suspensao dos direitos politicos de cinco a dez anos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal correspondente. § 1° - O ato sera declarado pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador-Geral da Replblica ou de qualquer cidaddo, conferindo-
se ao acusado o direito de ampla defesa. § 2° - Sdo imprescritiveis os ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao erario publico.” (BRASIL, 1987, p. 4)

48 Este era o texto na Fase P — Segundo substitutivo do relator: “Art. 43 - A administracdo puablica, direta ou
indireta, de qualquer dos Poderes, obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, exigindo-se, salvo na hipétese de rescisdo do contrato de trabalho, como condi¢do de validade dos
atos administrativos, a motivacao suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade. [...] § 3° - Os
atos de improbidade administrativa importardo na suspensdo dos direitos politicos, na perda da funcéo publica, na
indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal correspondente.” [...] (BRASIL, 1987, p. 6)

4% Nessa fase posicionado no Art. 36, § 4°, do projeto de Constituicéo.

50 Da Comisséo de Redacdo, FASE X — Projeto D —redagéo final: “Art. 37. A administracdo publica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: [...] § 4° Os atos de
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Pelo quadro histérico do Art. 37, 8§ 4° da CRFB/1988, podemos extrair duas
conclusbes importantes e irrefutdveis: os constituintes incorporaram a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade e a publicidade como principios de toda a acdo da Administracdo
Publica, de qualquer dos Poderes e em todas as pessoas politicas da Republica federativa; e, a
segunda, os constituintes em votacdo em Plenério ndo escolheram, como inicialmente previsto
pela Subcomissao dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos, uma responsabilidade
Unica, de natureza criminal, para os que violarem a probidade administrativa.

Os constituintes optaram pelo duplo apenamento e especificaram no texto da
Constituicdo as sancdes obrigatorias por eles escolhidas, de suspensédo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, pela pratica
de atos de improbidade administrativa, sem prejuizo da a¢éo penal cabivel.

A probidade administrativa €, portanto, a soma de todos esses principios que a regem
e cabem em qualquer lugar da Administracdo Publica, de qualquer pessoa politica da Republica
Federativa Brasileira.

Ela protege tanto a integridade do patriménio publico material (er&rio) quanto o moral
(a reputacdo administrativa) da Administracdo Publica de desvios, e ndo tem nenhuma
vinculagdo com a responsabilidade penal, ao contrério, foi dela apartada pelo desejo da

Assembleia Nacional Constituinte.

4.3 ALGUNS DESAFIOS A UM ESTADO PROBO

Por que nos interessamos pouco ou nem tanto quanto deveriamos pela moralidade
administrativa? Ser4 que ndo temos tempo para isso? Nos preocupamos s6 com as nossas
coisas? Acreditamos piamente no bom funcionamento da democracia representativa? Alguém
deve estar olhando isso? Ou seria 0 nada disso vai mudar?

O filésofo francés Francis Wolff quando esteve em palestra no Senado Federal
brasileiro, em junho de 2012, criticou o apolitismo dos cidad&os e o classificou como ameaca a
democracia: “Quando é governado por um tirano, 0 povo sonha em conquistar o poder. No
entanto, ao alcancar a democracia, recusa-se a exercé-lo e abandona a politica”. (BRASIL,
2012)

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 gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo
penal cabivel.” (BRASIL, 1987, p. 7)
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Apesar de ndo encontrarmos em nossas pesquisas a verdadeira (ou a principal) causa
®L do olhar geral desapaixonado para a probidade administrativa, cremos haver correlagéo entre
o fendmeno social da perda de interesse pela democracia depois de sua conquista e esse mesmo
sintoma em relacdo a moralidade administrativa. O direito fundamental & probidade
administrativa foi conquistado na Assembleia Nacional Constitucional e colocado com todas
as suas letras em diversas passagens da CRFB/1988.

No caso do Brasil, n6s temos, é verdade, uma realidade dura de muitas misérias para
tratar a0 mesmo tempo, como falta de saneamento bésico, de alimentacdo adequada, saide,
educacéo, desigualdades de género e sociais de toda a ordem etc.

Pode ser em tal caso que haja uma tendéncia natural, sobretudo quando se tem muitos
problemas basicos ou estruturais para resolver %2, que as pessoas comuns busquem, primeiro,
a satisfacdo de suas necessidades individuais bésicas, e deixem a politica e o dever de
honestidade na Administracdo Publica sob a “administracdo” do “patronato politico” (FAORO,
2001), esse atualmente representado pelos caciques partidarios.

Nessa situagdo, ao deixarmos para os outros o que € direito de todos, a democracia que
deveria ser 0 espago de todos passa a ser 0 de poucos, e longe do olhar do “dono” o ciclo vicioso
do aproveitamento indevido da funcéo publica se repetira.

Na dicgdo de Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 161), ndo “ha Constitui¢do a ser
defendida se ela ndo for vivenciada”, construida e aprimorada por cada um de nds. No

raciocinio completo do autor, “in verbis”:

N&o hé& Constituicio a ser defendida se ela ndo for vivenciada. E claro que estamos
em um terreno cultural, em um terreno em que pagamos um alto preco pela vida que
construimos para nés mesmos. Esse o toque de Midas tipico da condigdo humana;
tudo o que tocamos torna-se nés mesmos, estamos enfeixados em noés. Retomamos
aqui a palestra do Prof. Lénio mais uma vez, nao ha saida fora de nés mesmos, nossa
situacdo é hermenéutica, vemos a n6s mesmos em tudo. E se 0 n6s que construimos
for um nés pobre, um nds excludente e excluido, um nos de um pais periférico, é claro
que a identidade constitucional sera apenas um icone para 0s poderosos reproduzirem
a sua privatizacdo do espaco publico, como, alids, necessariamente se veem obrigadas
a fazer as ditaduras.

51 Nesta se¢do enumeramos algumas dessas causas, destacadas em italico.

52 Mesmo na ciéncia, onde se pressupde que o trabalho seja feito a beneficio de todos para a evolugdo da
humanidade, ha uma escala de prioridades. E “Muito frequentemente os cientistas estdo dispostos a esperar,
especialmente quando existem muitos problemas disponiveis em outros setores do campo de estudos.” (KUHN, p.
106). Enquanto isso, 0os modelos, 0s costumes e as coisas continuam como estdo, certos ou errados.
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Menelick Netto (2003, p. 141) ensina: “[...] a atual doutrina do Direito é undnime em
requerer que o Direito em geral e, em especial, o Direito Constitucional selam uma efetividade
viva, isto é, que se traduzem na vivéncia cotidiana de todos nds”.

N&o ha amor, ndo ha familia, ndo ha amizade, ndo hd democracia, ndo ha Republica
ou probidade administrativa que sobrevivam se ndo forem vividos. Se aceitarmos uma
Constituicdo fraca, teremos uma Constituicdo débil. Se quisermos ser comandados sob
quaisquer condigdes nédo faltardo candidatos para dar as ordens e nos deixar as migalhas.

Ha no modo de vida da sociedade do algoritmo e da inteligéncia artificial uma lista
crescente de direitos a serem providos pelo Estado, uma abundéncia de individualismo e uma
escapismo daqueles deveres coletivos.

Passamos por uma crise (ou seria evolugdo?) do direito constitucional moderno que
tem assegurado tantos direitos fundamentais que o Estado se vé incapaz de cumpri-los, pelo
menos na velocidade do tempo e das coisas de nossa sociedade diversa, da era da inteligéncia
artificial e que vé, paradoxalmente, ao seu lado (da riqueza), parcela de sua popula¢&do morrendo
por falta de saneamento bésico.

O cientista politico Manuel Garcia-Pelayo (1993, p. 31, tradugdo nossa) ja apontava
desde o século passado uma crise na propria formacéo do direito constitucional moderno. Uma
das razbes seria pela falta de unidade fundamental nos Estados civilizados, de um conteido
geral, comum, de lei constitucional, que era impedida pelo “[...] pluralismo de situagdes reais,
relagBes de poder e concepgdes ideoldgicas [...]” 52.

Entre nos, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 174), ao tratar da distancia entre a
“lista crescente de direitos humanos” e a sua “efetivagdo concreta nas instituicdes e praticas
sociais”, também constata esse paradoxo na situacdo atual, mas que, na sua visdo, se caracteriza
por uma “ciso entre Etica e Direito no mundo contemporaneo”, a “fragmentacio” entre a
convicgdo do individuo e sua adequagdo aos valores “universalmente reconhecidos e
legitimados num sistema de normas e fins aceito pela sociedade”.

Acresce Tércio Sampaio Junior para bem explicar o fendmeno:

53 No original em espanhol: “Hoy, en cambio, parece dificil encontrar a alguien que sostenga la unidad fundamental
de la estructura juridico-politica de los Estados civilizados: todo un pluralismo de situaciones reales, de relaciones
de poder y de concepciones ideoldgicas hacen radicalmente imposible tal unidad, con lo que queda anulado el
contenido de un Derecho constitucional "comin” o "general” (GARCIA-PELAYO, 1993, p. 31). Em portugués, o
texto completo: “Hoje, por outro lado, parece dificil encontrar alguém que defenda a unidade fundamental da
estrutura juridico-politica dos Estados civilizados: todo um pluralismo de situagdes reais, relagdes de poder e
concepgdes ideologicas tornam essa unidade radicalmente impossivel.” (GARCIA-PELAYO, 1993, p. 31,
tradugdo nossa)



52

Na verdade, entre a universalidade do Direito e as liberdades singulares, a relagdo
permanece abstrata e, no espaco dessa abstragdo, desencadeiam-se formas muito reais
de violéncia que acabam por consumar a cisdo entre Etica e Direito no mundo
contemporéneo: aquela degradada em moral do interesse e do prazer, esse exilado na
abstracdo da lei ou confiscado pela violéncia ideoldgica. (2003, p. 174)

As pessoas e os Estados sdo plurais, querem coisas e tém prioridades diferentes ao
mesmo tempo. E é verdade (ou parece ser) que todos nds, somos e vivemos no tempo deste
voraz individualismo, da indiferenca e da fluidez das relagdes da sociedade pds-moderna.
(BAUMAN, 2001)

As pessoas podem ser vencidas pelo individualismo e pela realidade, na maioria da
vezes, nem sempre tdo glamorosa. Se cumprir os deveres individuais e coletivos vale quase
nada e nao é valorizado em nosso sistema, sobretudo pelo mau exemplo da impunidade, se
acentua o dilema do individuo entre satisfazer em uma sociedade complexa os proprios
interesses individuais ou gerais e o de preservar, a todo custo, o interesse difuso da moralidade
administrativa >*.

Por Gltimo — e nossa intencdo nao é a de esgotar o assunto — ha de se atentar, ainda,
para as leis infraconstitucionais editadas ndo para dar aplicabilidade ou complementar o
direito fundamental a probidade administrativa garantido pela Constituicdo, mas sim para
subtrai-lo ou tornar o seu exercicio mera retdrica ao imunizar de responsabilidade os titulares
do poder.

Manuel Garcia-Pelayo elenca um dos fatores da crise do direito positivo o

desvirtuamento da supremacia da Constituicdo em relacéo as leis ordinarias. Ele afirma:

Seria necessario acrescentar a desnaturalizacdo sofrida pela constituicdo em virtude
das leis ordinarias, especialmente as chamadas "leis de defesa", que praticamente
alteram o sistema de competéncias ou anulam as garantias substanciais contidas no
texto constitucional, o que torna muito problematica a consideragdo da constituicdo
como uma "lei das leis", condicionando as leis ordinarias. (1993, p. 78, tradugdo

nossa) %

Para essas leis ordinarias, seja quando exacerbam o poder punitivo do Estado ou
quando o enfraquecem desproporcionalmente, a Constituicdo parece ser interpretada ao

contrério, ndo em sua supremacia, mas como submissa a elas.

% Quando se discute um problema ambiental, na satde publica, na infancia e juventude, do idoso, da pessoa com
deficiéncia etc., é preciso pensar também que os nobilissimos fins ndo devem justificar qualquer meio inidéneo
para resolver a situacéo.

% Em espanhol: “Habria que afiadir ain la desnaturalizacion sufrida por la constitucion en virtud de leyes
ordinarias, especialmente de las llamadas; “leyes de Defensa”, que practicamente alteran al sistema de
competencias o nulifican las garantias sustanciales contenidas en el texto constitucional, todo lo cual hace m uy
problematica la consideracion de la constitucion como “ley de leyes”, condicionante de las leyes ordinarias.”
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4.4 E AGORA, O QUE FAZEMOS COM ISSO?

Vimos entdo que a probidade administrativa concebida na Constituicdo Cidada é a
expressdo méxima de sua evolugdo ao longo da historia brasileira, mas temos alguns desafios
no caminho a um Estado Probo.

Algo muito palpavel para nos €, ndo adianta esperar a sociedade certa, 0 governante
certo e 0 momento certo para ai encontrar a democracia ideal, o Estado plenamente eficiente ou
0 modelo de probidade administrativa perfeita. 1sso é utopia.

Agora precisamos decidir o que nos, sociedade brasileira, em um pais subdesenvolvido
e & despeito de todas as nossas limitacdes, podemos fazer com esta conquista constitucional ao
direito fundamental a um Estado Probo, isto é, se vamos deixa-la de lado, aos cuidados dos
“donos do poder”, na feliz expressdo de Raymundo Faoro (2001), ou se vamos nos assenhorar
e Vivé-la.

Mesmo com todos os problemas individuais e as diferencas entre nds, as nossas
contradigOes, nossos dilemas entre o interesse privado ou o coletivo e apesar das leis que temos,
nds, brasileiros, estamos em um tempo de Estado Democratico de Direito, onde as criticas, a
diversidade de opinides, o direito a participacéo e de fiscalizacdo dos bens comuns sdo direitos
constitucionalmente assegurados. Isso (a democracia) faz toda a diferenga na protecéo da
moralidade administrativa.

Este pluralismo de ideias, de valores, de culturas e de prioridades ndo deve ser o
problema e pode até ser a solucdo. A proporcionalidade e a razoabilidade podem ser a justa
medida no equilibrio entre direitos fundamentais.

Nos resta mesmo superar o desafio do apolitismo e participar da vida comunitéria. Ou
nds vivemos a cidadania e a probidade administrativa ou entdo elas nunca sairdo do papel. Se
elas ndo importam para vocé, ndo nascem ou morrem pela indiferenca um pouco a cada dia. O
povo ndo deve se manifestar s6 nas eleicBes, mas em todo o processo de concrecéo de direitos
fundamentais estabelecidos no programa de governo vencedor, e dentro do qual ndo podem
faltar os direitos indissociaveis ao governo republicano, democratico e probo.

O Direito deve ser encarado como “prética social”, isto é, o “direito achado na rua”,
portanto fora da comunidade fechada de intérpretes, e o “estar in” no direito constitucional é
acompanhar as novas leituras dos problemas politico-constitucionais nos quadros do pluralismo
politico, econdmico e social”. (CANOTILHO, 2012, p. 27)
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No ensinamento prestigioso e sempre atual de HABERLE (1997, p. 43), a sociedade é

livre e aberta quanto mais amplo for o nimero de intérpretes da Constituig&o:

A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A interpretacdo
constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade
(die pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as
possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem o0s textos
constitucionais ou subjazem a eles [...].

Acompanhar o que se passa e poder participar da vida constitucional. O governo,
afinal, nos dar& sempre a qualidade de probidade administrativa que exigimos. A efetivagédo de
um direito fundamental ndo vem sendo da luta cotidiana, da participagdo. E todos os cidaddos
sem qualquer discriminagdo de sexo, cor, raga, opinido, credo, ideologia, condi¢éo social ou
econdmica etc. estdo habilitados a participar da evolugcdo do processo democrético e da busca
por moralidade administrativa.

Na democracia aqueles que cumprem seus deveres publicos ndo precisam ser s6 0s
individuos “particularmente virtuosos e plenamente dedicados”, ao contrario, todos s&o
considerados iguais para essa missdo (O'DONNELL, 1998, p. 32). Explica o autor em seu texto

completo:

De sua parte, a democracia ndo é dualista, mas monista: ndo conhece limites ou
distingbes validos entre a esfera privada e a publica. Além disso, na democracia o
exercicio dos deveres publicos ndo requer, como no republicanismo, que aqueles que
os desempenham sejam particularmente virtuosos e plenamente dedicados; antes, 0s
procedimentos democraticos candnicos, o rodizio ou o sorteio, pressupdem que todos
sdo igualmente qualificados para esses papéis.

N&o existe 0 Homem ideal e abstrato, figura inventada tipica do universalismo de
ideias da Revolucéo Francesa de 1789, mas “o que existe € o homem in concreto, com sua
lingua, sua nacionalidade, sua tradigdo cultural prépria” (CICCO, 2020, p. 888). E com sua
ordem de prioridades e preferéncias.

As pessoas podem viver de forma diferente no Estado Democrético de Direito.
Algumas se importam mais com a suas coisas, 0s seus problemas e ficam ao largo da vida
comunitaria. Outras acham insuportavel e sem sentido viver assim sem 0 apego ao coletivo. E
tudo pode se misturar, as pessoas podem querer direitos individuais e direitos coletivos ao

mesmo tempo.
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Mas ndo da para esperar tudo do governo. A probidade e a democracia ndo valem
nadam (ndo mudam a sua realidade e a dos outros) se sO estiverem escritas na regra pelo
legislador.

A politica partidéaria fica a observar o seu povo para avaliar até onde pode ir e chegar.
A indiferenca do representado é o sinal verde. Se engolirmos passivamente atos do governo,
leis e decisbes judiciais que atacam & democracia e ao patriménio publico e social, o espago
estara pavimentado para a ditadura e a corrupgéo. Essas ideias ndo sdo anarquicas. Ao contrario,
promovem a democracia pela participacéo ativa do governado.

E sabido, ha muito, que o Estado é uma instituicdo importante, mas no é a inica. O
“[...] direito, antes de ser norma e antes de se referir a uma relagdo uma série de relagdes sociais,
é organizacdo, estrutura, instituicdo na propria sociedade” (CICCO, 2020, p. 884).

Na teoria de Santi Romano sobre a possibilidade da convivéncia da varios
ordenamentos juridico na It&lia, “[...] a ordem social ndo € dada pelas normas, mas sim pela
instituicdo que as promulga”. (CICCO, 2020, p. 906)

O Estado pode até querer ser a Instituicdo acima de sua propria sociedade, em pé de
desigualdade com a democracia ou a probidade, ou entdo pode ser obrigado pela sua
comunidade a ter convivéncia com ambas. Ele pode viver s6 em seu territorio com a sua ordem
social ou com outras InstituicGes e Estados, como evidenciado na citada teoria de Santi Romano
sobre a coexisténcia do Direito Comum e o Direito Candnico — esse aqui instituicdo milenar —
na cidade do Vaticano em Roma.

E preciso saber como 0 povo e suas Instituicdes funcionam para depois poder saber
como o Estado vai funcionar, se tolerante ou intolerante, se democratico ou autoritario, se probo
ou corrupto, se bem ou mal na cria¢do de leis e na execugdo das politicas publicas que provejam
direitos fundamentais, a depender do seu nivel de exigéncia. A sociedade politica da o tom de
como serd a lei, o ato administrativo, a decisdo judicial, enfim, para o préprio direito
fundamental.

Menelick de Carvalho Netto (2002, p. 79) doutrina que precisamos “aprender a fazer
democracia”, devemos atuar “efetivamente na construgéo e reconstrugdo cotidiana do regime
como sujeitos ativos e destinatarios ao mesmo tempo”. Direitos como o “o direito ambiental, o
direito ao patriménio histérico, o direito do consumidor” ndo entram na “dicotomia puablico x

privado”, pois séo difusos, exigem cidadania. No seu convencimento, “ipsis litteris”:

Enfim, a grande questdo aqui colocada passa a ser a da cidadania como processo,
como participagdo efetiva. E claro que ocorre uma nova mudanca de paradigmas, na
qual, outra vez, podemos salientar novos tipos de Direito, como o direito ambiental,
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o direito ao patrimdnio historico, o direito do consumidor. Direitos esses que
apresentam a natureza de protecdo juridica de interesses difusos, de interesses que
refogem a dicotomia plblico x privado, que problematizam todo esse campo
relacional e que novamente exigem a revisdo de tudo. (CARVALHO NETTO, 2002,
p. 79)

Democracia demanda participagdo, pressupfe cidadania, RepuUblica exige
responsabilidade e moralidade administrativa e, todas, irmanadas pela vivéncia séo principios
indissocidveis na CRFB/1988. A responsabilidade é compartilnada e o Estado ndo € o
protagonista, muitas vezes € o “contraventor central, por agdo ou omissdo” (CARVALHO
NETTO, 2002, p. 79).

4.5 A IMPROBIDADE POR PRINCIPIOS ENCLAUSURADA

A Lein®8.429, de 2 de junho de 1992 (LIA), foi a primeira a disciplinar o 8 4 do artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988. Sancionada pelo Presidente Fernando Collor, que foi
impichado do cargo no mesmo ano por corrupgéo e debaixo dos protestos dos jovens “caras
pintadas”, ela ndo conceituou ato de improbidade administrativa, mas parametrizou e
exemplificou as suas trés modalidades nos seus artigos 9° (Dos Atos de Improbidade
Administrativa que Importam Enriquecimento llicito), 10 (Dos Atos de Improbidade
Administrativa que Causam Prejuizo ao Erério) e 11 (Dos Atos de Improbidade Administrativa
que Atentam Contra os Principios da Administrago Publica).

O rol de exemplos de cada modalidade de improbidade administrativa representava o
catalogo legal minimo de condutas definidas pelo legislador como presumivelmente desonestas
quando praticadas pelo servidor publico, a partir dos padrdes de comportamentos ilicitos do
“caput” dos artigos 9°, 10 e 11 da LIA.

A verificacdo da ma-fé, da desonestidade, da perfidia, do nexo casual e do resultado
lesivo & objetividade juridica da regra dependia e depende, ainda, da verificagdo no caso
concreto diante das provas produzidas.

Depois de seus quase trinta anos de interpretacdo doutrinaria e de aplicacdo pelos
Tribunais brasileiros, a Lei n® 8.429, de 1992 ganhou uma certeza, a improbidade é diferente
da mera irregularidade ou ilegalidade administrativas. Uma situac&o juridica absolutamente néo
se confunde com a outra.

Para Marino Pazzaglini Filho (2011, p. 2) em todas as espécies de improbidade
administrativa, para caracterizi-las, na conduta do servidor publico deve estar presente a

“desonestidade, ma-fé, falta de probidade no trato da coisa publica”. Em resumo, a improbidade
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é mais do que a ilegalidade, “é a ilegalidade qualificada pela imoralidade, desonestidade, ma-
fé.” (2011, p. 3)

Edmir Netto de Aradjo (1994, p. 103) enxerga em um sentido ético-social do “homem
improbo” como aquele individuo desonesto, de mau carater, que maldosamente se aproveita da
ingenuidade alheia, ou no trabalho, de descuidos dos superiores”, mas vé a obrigatoriedade de
conceituacdo juridica %® do ato de improbidade administrativa ser “menos elastica”, mais
objetiva.

Na vigéncia da redacdo original da LIA, Waldo Fazzio Jr. (2016) distinguia os atos de
improbidade que exigiam uma “qualificacdo especial” pelo enriquecimento ilicito do agente ou
pelo prejuizo ao erario, daqueles onde ndo se exigia qualquer um desses dois resultados, pois a
lei ordindria previa em “numerus apertus” a improbidade por violagdo de principios

administrativos. Alicercava o autor:

Acontece que a improbidade administrativa, como concebida no direito brasileiro,
pela Constituicdo Federal (1988) e, depois, pela Lei n° 8.429/92, nédo se restringe a
simples desonestidade ou a singela ruptura de valores. Se ha uma qualificacdo especial
da improbidade, em razdo da lesdo ao erario (art. 10) ou do enriquecimento ilicito do
agente publico (art. 9°), o fato é que aquela lei ordinaria prevé (art. 11) modalidade de
ato de improbidade que ndo carece de nenhum desses resultados para se caracterizar
(art. 21, I). (FAZZIO JUNIOR; 2016, p. 130)

Na reforma de 2021 promovida pela Lei n°® 14.230, o rol exemplificativo de condutas
improbas contra os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituigBes, previsto na redagéo original do artigo 11 da Lei n° 8.429/1992, foi substituido pelo
“numerus clausus”.

Houve falta de sistematizagdo e coeréncia na atualizagéo legislativa porque o rol dos
artigos 9° e 10 da LIA continuam abertos. Mas o problema mesmo € que o rol fechado do artigo
11 ficou muito restrito, do qual ficaram de fora condutas desonestas graves praticadas por
servidores publicos, algumas delas tipificadas como crime, como a tortura de presos, o0 abuso
sexual, preconceitos de raga, sexo e cor, a prevaricacéo, a importunagdo e o assédio moral e

outros tantos abusos e desvios de poder graves *’, como o uso da maquina publica para fins de

%6 Nao significa necessariamente uma conceituacéo legal.

57 Por ser um conceito juridico indeterminado merece uma explicagdo. No desvio de poder o agente usa a sua
“competéncia para finalidade diversa daquela que Ihe foi outorgada” (OLIVEIRA, 1978, p. 78). Por isso, “ha um
desencontro palpavel entre a outorga de competéncia e o ato praticado” e o interesse atendido quando da pratica
do ato administrativo ndo é so o interesse publico, como deveria ser, mas também um interesse particular, desviado
da regra de competéncia (Ibid., p. 80).
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satisfazer interesse proprio em prejuizo da moralidade administrativa, haja ou ndo prejuizo
material ao erério.

Emerson Garcia (2002, p. 167) colheu na jurisprudéncia brasileira uma série de casos
concretos onde houve a violagdo do principio da moralidade administrativa, tais como, gastos
excessivos, “alienagdo de lotes de terrenos da municipalidade, vizinhos a outros de propriedade
do prefeito, e posteriormente adquiridos por ele pelo valor da avaliagdo, acarretando a
valorizagdo da &rea contigua quando agregada a primitiva”, custeio com dinheiro publico de
despesas de viagem com a esposa do prefeito, em companhia dele, sem contrapartida alguma
a0 Municipio, “omissdo deliberada da administragdo publica, sob a alegacdo de
discricionariedade”, nepotismo, fixacdo de remuneracéo de agentes politicos para a vigéncia na
prépria legislatura, “abertura de conta corrente em nome de particular para movimentar recursos
publicos” etc.

N&o se trata de opgdo legislativa valida, na medida em que enfraquece de forma
desproporcional a responsabilizagdo civil pela violagdo dos deveres de honestidade, de
imparcialidade e de legalidade as instituices publicas justamente por quem teria o dever de
asseguré-las.

O proprio dever de lealdade no servigo publico foi suprimido do “caput” do artigo 11
na reforma legislativa de 2021 %8, No é pouca coisa a retirada da lealdade com a Administragdo
Publica. Para Wallace Paiva Martins Janior (2001, p. 224): “A violagdo de principio é o mais
grave atentado cometido contra a Administracdo Pablica, porque é a completa e subversiva
maneira frontal de ofender as bases organicas do complexo administrativo™.

Esse foi um péssimo sinal legislativo porque subtraiu da nova regra sancionadora
infraconstitucional o dever de respeito a honra, aos principios éticos da Instituicdo estatal, como
a moralidade administrativa.

Na doutrina de Emerson Garcia (2002, p. 168-169), a moralidade administrativa ndo
se confunde com a moral comum, pois “é retirada dos valores subjacentes a Administragao
Publica”. Esse principio de observancia obrigatdria informa toda a atuagdo estatal e abandona

a mera legalidade estrita. O ato administrativo para ser valido deve respeitar a lei (regra) e a

58 |ei n°8.429/1992, naredacdo original do Art. 11. “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administracdo pulblica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituices, e notadamente:” [...]. (destagues nossos). E na redagdo
alterada: Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracéo
publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade,
caracterizada por uma das seguintes condutas: (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)
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moral interna da administracdo (principio) para adquirir juridicidade, a “harmonia com o
Direito”.

Para a Lei n°® 14.230/2021 (e ndo para a Constituicdo Federal) os desleais da
Administragdo Publica podem ficar sdos e salvos. E o paradoxo, porque se fosse para cometer
a descortesia de convidar alguém a se retirar de uma Lei de Defesa da Probidade Administrativa
(e ndo da Administracdo Publica) poderia sé-lo a legalidade administrativa e ndo a lealdade
administrativa.

Ao optar pelo rol fechado de atos de improbidade administrativa contra os principios
que regem a Administracdo Publica, o legislador ordinario colocou um ponto final na
moralidade interna da Administragéo PUblica, porque tomou para si, e ndo a deu mais ninguém,
a tarefa de defini-la.

Por que o legislador resolveu encarcerar a improbidade por violacdo a principios?

No relatdrio do deputado federal Carlos Zarattini, da comissdo especial que deu
parecer no projeto de lei da reforma da Lei n® 8.429/1992, registrou-se inclusive que houve
discussdes na Camara Federal para abolir a modalidade de improbidade administrativa por
violacéo a principios, mas optou-se pelo rol taxativo para dar maior seguranca juridica ao gestor
plblico %°.

Em pesquisa divulgada pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2015 sobre os
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade ficou evidenciado na
amostra colhida que o percentual de condenages com fundamento no artigo 11 da Lei n°
8.429/1992 era de 21,84% dos processos analisados, a maior parte no Tribunal de Justi¢a do
Estado de Séo Paulo .

O artigo 11 da LIA possuia um certo carater residual e abrangia “qualquer violagéo
aos principios da Administracdo Publica que ndo caracterizem enriquecimento ilicito ou lesdo
ao erario” (MARTINS JUNIOR, 2001, p. 229).

59 Constou no voto de mérito do relator ao projeto substitutivo, “in verbis™: “Nesse sentido, a principal alteracdo
em relagdo ao primeiro relatorio que deve ser ressaltada diz respeito aos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da Administracdo Publica (Art. 11). Ap6s um longo debate com a comunidade
especializada, chegou-se ao entendimento que a exclusdo por completo deste tipo de improbidade ndo seria a
melhor opcdo legislativa, haja vista a necessidade de se imporem san¢es mais severas aos agentes publicos que
pratiquem atos que causem inequivoca ofensa aos principios consagrados pelo ordenamento constitucional. Optou-
se, entdo, pela retomada da redagdo anterior do artigo 11, porém estabelecendo um rol taxativo para as condutas
caracterizadoras de improbidade por ofensa aos principios administrativos. A solugao pretende, ao mesmo tempo,
prestigiar a protecdo aos predicados constitucionais e garantir a necessaria seguranca juridica ao gestor pablico.”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021, p. 9-10)

60 Nesta pesquisa coordenada pelo professor Luiz Manoel Gomes Junior, da equipe de Gregdrio Assagra de
Almeida, posteriormente divulgada pelo CNJ, restou evidenciado: “Constatou-se ainda que em 21,84% do
processos pesquisados houve Condenagdo com fundamento no art. 11 da LIA, sendo que o maior percentual de
processos observados nesta situag¢do foi no TISP.” (2015, p. 75)
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Se 0 acusado ndo fosse condenado pela improbidade do artigo 9° (enriquecimento
ilicito) ou 10 (prejuizo ao erério), certamente poderia sé-lo pela improbidade por violagdo a
principios da Administracdo Publica. A jurisprudéncia utilizava o padréo descrito no artigo 11,
“caput”, da Lei n® 8.429/1992, como se fosse uma regra de aplicacéo subsididria.

Por isso, nas palavras do relator do projeto de lei substitutivo que alterou a LIA,
deputado Carlos Zarattini, optou-se pela seguranca juridica ao gestor e ndo pela seguranca
juridica principioldgica da Administracdo Publica ou pela responsabilizacdo dos gestores
publicos.

Os politicos e os gestores publicos ndo quiseram ficar & mercé de um conceito juridico
indeterminado como a moralidade administrativa ou sujeitos a interpretacdo subjetiva do
Ministério Publico, da pessoa juridica lesada ou do Juiz sobre os deveres de honestidade, de
imparcialidade e de legalidade. N&o quiseram se submeter & jurisprudéncia, serem subjugados.

O medo era (e é) o de que a utilizagdo do principio da moralidade, conceito juridico
indeterminado, vire um instrumento de escolhas politicas do juiz (COMOGLIO, 1970). O
italiano Luigi Paolo Comoglio (1970, p. 10-11, tradugdo nossa), em seu estudo sobre principios
constitucionais e escolhas politicas na interpretacdo das garantias processuais, aborda

criticamente as escolhas politicas do juiz:

De fato, da orientacdo prevalecente do poder judicial sobre o mérito tem-se a
impressdo de que a tendéncia para «<justificar» com a «imperfeicdo» ou com a
«indeterminagdo» da linguagem normativa os elementos ideologicos de interpretacdo
nada mais é do que a tentativa de «<mascarar» em termos juridicos um problema de

«escolhas politicas» do préprio juiz. 61

Ao se posicionar contra o que denomina “farra dos principios”, Carlos Ari Sundfeld
(2017, p. 204-205) aponta: “Vive-se hoje um ambiente de “geleia geral” no direito publico
brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer deciséo”.

De fato, é mesmo inegavel, os intérpretes podem divergir mais do que convergir. E
ndo é so no Direito: “As pessoas discordam quanto ao valor estético e, portanto, sobre quais
obras de arte sdo melhores que outras. Discordam quanto & justica e outras virtudes politicas e,
portanto, sobre quais decisdes politicas sdo melhores e quais séo piores”. (DWORKIN, 2001,
p. 253)

61 Em italiano: “Infatti, dal prevalente orientamento della magistratura di merito si trae lI'impressione che la
tendenza a «< giustificare » con I'« imperfezione» 0 con I'« indeterminatezza» del linguaggio normativo gli
elementi ideologici dell'interpretazione altro non sia se non il tenta tivo di «< mascherare >> in termini giuridici
un problema di << scelte politiche » dello stesso giudice.” (COMOGLIO,1970, p. 10-11)
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No pluralismo de ideias, de visdes de mundo, de costumes e tradigcdes téo diversos de
nossa sociedade ha maior probabilidade de ndo concordarmos na maioria dos assuntos,
sobretudo quando dizem respeito a um caso de dificil solu¢do. Também é verdade que se pode
fazer mau uso de um principio, de qualquer principio, alids, até mesmo de uma regra ou de
qualquer regra de circulo bem determinado pelo legislador.

Mesmo neste contexto, apenas pela insensatez se pode concluir que a sua opinido sobre
a melhor interpretacdo de um caso € a verdadeira, é a melhor, na esteira do ensinamento de
Ronald Dworkin (2001, p. 254):

[...] ninguém pode pensar sensatamente que suas proprias opinides a respeito da
melhor interpretacdo sdo “realmente” verdadeiras”. E é natural que as pessoas
continuem discutindo, ora aprovando ou reprovando a interpretacdo e a decisdo alheia,
“mesmo quando a argumentagdo se esgotou”.

Esse conselho de Ronald Dworkin serve também para o legislador, o primeiro
intérprete da regra. Aprisionar a ética da Instituigdo publica a sua interpretacdo nao foi e ndo €
nem um pouco democratico e republicano, pois desatende aos interesses da Instituicéo.

Apenas acudird a interesses pessoais de maus gestores que deliberadamente insistem
em violar os principios constitucionais da Administragdo Publica, por exemplo, falsificando
documentos publicos, praticando o autoritarismo, violando regras eleitorais pelo uso indevido
da méaquina publica, deixando dividas impagaveis ao proximo mandatario, contratando sem
concurso publico, favorecendo apaniguados, violando o principio da licitagdo publica etc.,
enfim, uma casuistica de deslealdades graves que envergonham os administradores honestos,
0s responséveis e chafurdam a evolucéo do processo democrético e republicano.

Em nosso ponto de vista, ndo foi conveniente e tampouco constitucional o legislador
adentrar o campo da aplicacdo da lei para limitar as hipoteses de improbidade administrativa
por violagdo de principios a um rol taxativo mindsculo escolhido exclusivamente por ele, a bem
do gestor, e ndo a bem da Instituicdo, simplesmente porque é impossivel ao legislador prever
toda a casuistica de desonestidade, de malandragem e de meios de execugdo de atos corruptos
na administracdo publica.

Pelo ensinamento de Calamandrei (1999, p. 197) ao comparar o ordenamento juridico
a um imenso armario repleto de gavetas de tipicidade, “a realidade é sempre mais rica que toda

previsdo” e compete a jurisprudéncia adicionar “ao sistema uma nova gaveta suplementar”.
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E ndo foi exatamente isso que a jurisprudéncia brasileira fez nas Gltimas décadas ao
responsavelmente reprovar a imoralidade administrativa na redacgéo original do artigo 11 da Lei
de improbidade administrativa?

Mas agora a Lei n°® 14.230/2021 encarcerou a moralidade e soltou a imoralidade,
porque se ndo houver a exata tipicidade dos fatos aquela figura imaginada pelo legislador, o
juiz rejeitard a acdo de improbidade administrativa.

E claro que a analogia em desfavor do réu ou a tipicidade aberta nio atendem o
principio da “determinacdo da lei penal” ou sdo permitidas no “juizo criminal”, mas a Lei de
Improbidade Administrativa ndo é lei penal e o juizo civel ndo é juizo penal. Por consequéncia,
se o legislador ndo puder prever todas as espécies de ato de improbidade administrativa do
mesmo género, a interpretacdo pela jurisprudéncia do caso concreto é que dard a solucéo
(ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 34-35, traducéo nossa). Na obra estrangeira, esses

autores escreveram assim:

De fato, é impossivel tentar capturar nos artigos do Cédigo de forma completa e
exaustiva todas as inimeras formas de conduta e suas manifestacdes que o legislador
pretende regular; portanto, € um principio de interpretagdo geralmente aceito que um
preceito que prevé casos semelhantes pode ser aplicado a um caso ndo expressamente
previsto na lei. Entretanto, ndo é permitido que o tribunal criminal proceda dessa

forma. 82

O PL n°10.887, de 2018, do Deputado Roberto de Lucena (PODEMQOS/SP), que foi
0 projeto que deu inicio ao processo de alteracdo da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
posteriormente renumerado como PL n° 2505/2021 (substitutivo), ndo previa, por exemplo, o
rol taxativo para o art. 11 da LIA ,

Além do mais, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras mesmo antes da reforma de
2021 ja se encontrava bem consolidada a distincdo entre a improbidade e a ilegalidade
administrativa.

N4o se enclausura um principio dentro de uma regra. Ainda mais porque os principios
sdo os “verdadeiros alicerces do sistema juridico” (GARCIA, 2002, p. 154), no caso o da

moralidade administrativa, o pré-requisito do funcionamento de toda a¢do administrativa. A

62 Em espanhol: “Resulta efectivamente imposible preten der captar en articulos del Cédigo de modo completo y
agota dor todas las innumerabels formas de conducta y manifestaciones de las mismas que el legislador pretende
regular; por ello constituye un principio de interpretacion generalmente aceptado el que se pueda aplicar a un caso
no expresamente previsto por la ley un precepto que prevé casos analogos. Sin embargo, tai proceder no le es
permitido al juez penal” (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN; 1989, p. 34-35)

6 A respeito, confira a proposta inicial disponivel no site da Camara dos Deputados (2018): Projeto de Lei

(camara.leg.br)
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ponderacdo se determinada conduta ilegal também carrega 0 manto da desonestidade, da
perfidia, da parcialidade e da prevaricagao s6 pode ser feita no caso concreto, na contrastacdo
e na verificagdo “in loco” de imoralidade administrativa na conduta do agente publico e do
particular beneficiado.

Nem no crime de prevaricacdo do artigo 319 do Cddigo Penal, onde deve haver
perfeita tipicidade da conduta para que se caracterize o ilicito penal, o legislador limitou o
alcance da objetividade juridica do tipo (a protecdo da Administracdo Publica — e a ndo do
gestor publico) a exemplos determinados, porque essa ndo é a tarefa do legislador, mas a do
Juiz.

Constitui crime de prevaricagdo “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio, ou praticd-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal” (BRASIL, 1940b), isto significa, ndo importa qual seja o “ato de oficio”, ou a
“disposicao expressa de lei” violada ou a espécie de “interesse ou sentimento pessoal” a que o
sujeito ativo tenha buscado satisfazer. O reconhecimento no caso concreto do dolo do agente,
nos limites dos elementos objetivos dados pelo tipo penal, € atividade do juiz e ndo do
legislador.

Ha manifesta violagdo ao principio constitucional de Separacéo de Poderes previsto
no artigo 2° da CRFB/1988 ® na criacdo pela Lei n° 14.230/2021 de rol taxativo de
responsabilizacdo por atos de improbidade perpetrados contra os principios da Administracdo
Publica. Isso porque o legislador infraconstitucional se assenhorou do conceito legal de
moralidade administrativa e invadiu o espago de competéncia da aplicagdo da lei pelo Poder
Judiciério.

Por isso, acertada a opcéo legal de manter o rol exemplificativo nas modalidades de
atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito (Art. 9°, “caput”) e prejuizo ao erério
(Art. 10, “caput”). Entretanto, equivocada, assistematica e inconstitucional pela violagdo a
Separacdo de Poderes e pela vedacédo de protecdo insuficiente aos principios constitucionais da
Administracdo Publica, o estabelecimento de rol infraconstitucional taxativo nas hipoteses de
improbidade do artigo 11 da Lei n°® 8.429/1992.

Por ultimo, ndo poderiamos deixar de mencionar o recente Acord&o do plenario virtual
do Supremo Tribunal Federal que, no ARE-AgR-segundo-EDv-ED ®° n° 803.568 Séo Paulo,

64 CRFB/1988, Art. 2°“Séo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
0 Judiciario.” (BRASIL, 1988)

% Significa: Embargos de Declaracdo nos Embargos de Divergéncia no Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo.
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por maioria de votos, estendeu o resultado do julgamento do ARE 843989 (Tema n° 1.199) para
assentar que as “[...] alteragGes promovidas pela Lei 14.231/2021 ao art. 11 da Lei 8.249/1992
aplicam-se aos atos de improbidade administrativa praticados na vigéncia do texto anterior da

lei, porém sem condenagéo transitada em julgado.” (STF, 2023, p. 2) ¢

4.6 O FIM DA IMPROBIDADE CULPOSA

Na redacdo original no artigo 10, “caput”, da Lei n® 8.429, de 1992, constituia ato de
improbidade administrativa qualquer acéo ou omissdo, dolosa ou culposa, que viesse a causar
lesdo ao erario com perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos
bens ou haveres publicos. &

A razdo de ser da improbidade culposa era proteger a integridade do erario dos trés
Poderes da Republica, da Administracdo Direta ou Indireta de todas as pessoas politicas e
daquelas entidades privadas que recebam “subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de entes publicos ou governamentais”, ou para cuja “cria¢do ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra no seu patrimonio ou receita atual”. ©

Como explica Hugo Nigro Mazzilli (2009, p. 255), a prudéncia com a coisa publica

estd relacionada ao cumprimento do dever de eficiéncia e lealdade da administragdo. O

8 O Acorddo foi publicado no DJE em 06/09/2023 e ainda ndo transitou em julgado (consulta feita em 23/09/2023).
Foi a mesma solugdo juridica adotada a “abolitio” da forma culposa de improbidade administrativa, que veremos
na préxima secédo. Parece que a Suprema Corte colocard a mesma “pa de cal” sobre o assunto e preservara somente
as condenac0es definitivas pelo revogado rol aberto do Art. 11 da Lei n° 8.429/1992. Mas a composi¢do do STF
se modificou, os Ministros Cristiano Zanin e André Mendonga ndo votaram naquele julgamento e o mérito da ADI
7236, que deliberara sobre a constitucionalidade do rol taxativo, pende de julgamento.

67 ei n°8.429, de 1992, Artigo 10, “caput”: “Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:” [...] (BRASIL,
1992)

8 Estdo protegidas pela Lei n° 8.429, de 1992, na forma de seu Art. 1°

§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas funcdes e a
integridade do patrimdnio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da
administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 6° Estdo sujeitos as sangdes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade privada
que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes pablicos ou governamentais, previstos
no § 5° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 7° Independentemente de integrar a administragdo indireta, estdo sujeitos as sangBes desta Lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra no seu patrimdnio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos, nesse caso, a
repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
(BRASIL, 1992)




65

administrador é o curador dos bens da coletividade, “[...] dos quais ele espontaneamente pediu
para cuidar, e ainda é remunerado para isso”.

Ningueém o colocou nessa situacdo de gerir a coisa publica, sendo o seu proprio arbitrio.
E finaliza: “Assim, o administrador ndo tem o direito de ser negligente com recursos publicos;
pode até sé-lo em sua vida privada, nunca com recursos da coletividade”. (MAZZILLI, 2009,
p. 255)

Para tornar claro o que seriam as condutas notadamente culposas, o legislador dava
exemplos nos incisos do artigo 10 da Lei n° 8.429/1992 que, em sua maioria, equiparavam dolo
e culpa para fins de responsabilizacdo, mas também havia tipos culposos especificos, tais como:
(i) o “agir negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito
a conservacdo do patrimonio publico” (inciso X); (ii) o “agir negligentemente na celebragéo,
fiscalizacdo e andlise das prestacOes de contas de parcerias firmadas pela administracéo publica
com entidades privadas” (inciso XIX) ©°; e, (iii) o “agir negligentemente na celebragéo,
fiscalizacdo e andlise das prestacOes de contas de parcerias firmadas pela administracéo publica
com entidades privadas” (inciso XX) 7°. (BRASIL, 1992)

Por se tratar de uma modalidade de ato de improbidade administrativa cuja
objetividade juridica era a de evitar a lesdo ao erario, as condutas dolosas ou culposas eram
equiparadas para fins de responsabilizacéo do agente publico desleal e ineficiente.

Na leitura perfeita de Fabio Medina Osério (2022, RB-1.3), a ma gestdo publica ndo
se situa “num marco secundario de importancia” em relacdo a corrupgdo. Nesta passagem o

autor afirma:

A questdo da ma gestdo plblica, em um marco mais geral, suporta problemas muito
complexos e de efeitos devastadores, que ndo se reduzem a corrupcdo ou mais
especificamente a corrupcdo publica e nem por isso podem situar-se num marco
secundario de importancia.

Na conclusdo de sua “Teoria da Improbidade Administrativa”, Fabio Medina Osério

(2022, RB-XVI) destaca que a corrupcao € apenas uma,

[...] faceta da ma gestdo publica, possivelmente a menos frequente, ou seja, aquela
que engloba as gravissimas desonestidades, além de revelar-se incapaz de assinalar
fendmenos que, embora ndo se encaixem na ideia de podriddo moral do homem
publico, indicam altos niveis de reprovacdo ético-social. [...] Desonrado, no setor
publico, pode ser tanto o desonesto, quanto o intoleravelmente ineficiente.

8 Incluido pela Lei n® 13.019, de 2014, com a redagdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015. Possuia a mesma redagao
na redacdo original, quando se localizava no inciso XX.
" Incluido pela Lei n° 13.019, de 2014. E 0 mesmo dispositivo remanejado para o inciso XIX.
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[...] O fendmeno que designamos como improbidade administrativa, no direito
administrativo brasileiro, desenhado no art. 37, § 4.°, da CF, define-se como a ma
gestdo publica gravemente desonesta ou gravemente ineficiente, por acbes ou
omissdes, dolosas ou culposas, de agentes plblicos no exercicio de suas fungdes ou
em razdo delas, com ou sem a participacdo dos particulares, observados 0s
pressupostos gerais de configuracdo tipica e de imputagdo. A improbidade é espécie
do género “ma gestdo publica”. A corrupgdo é espécie do género “improbidade”. [...]

Naquela pesquisa divulgada pelo Conselho Nacional de Justica (2015) sobre os
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade, nas condenag¢des em
acorddos em segundo grau com fundamento no artigo 10 da Lei n® 8.429/1992, as condenacdes
“sem dolo” (com culpa) representavam em termos percentuais a metade daquelas condenagdes
“com dolo” ™.

E essa € uma amostra de atos de improbidade administrativa culposos, vale dizer, de
“ocorréncias registradas”, “casos investigados” e a¢des civis de improbidade culposas ajuizadas
e julgadas no mérito, em proporgdo decrescente nessa ordem, o que certamente ndo espelha a
realidade do proliferado descaso de maus gestores com a causa publica.

No caminho contrario, o deputado relator do projeto substitutivo da reforma seguiu
firme para deixar irresponsaveis os atos de improbidade culposos. Ele disse: “a¢des negligentes,
imprudentes ou imperitas, ainda que causem danos materiais ao Estado, ndo podem ser
enquadradas como atos de improbidade, pois lhes falta o elemento de desonestidade.”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021, p. 6)

Evidentemente a premissa usada no raciocinio descuidado do parlamentar ndo poderia
levar & conclusdo pretendida, pois seria como um afirmar que ndo se esta a punir um ato culposo
porque ele ndo € doloso. Poderia ter dito a verdade, qual seja, a de que o legislador ndo quis
punir o ato culposo, 0 mau gestor, mesmo quando houver lesdo grave ao erario.

A escolha leva a resultados incoerentes. Ha acfes ou omissdes de agentes publicos
revestidas de imprudéncia ou negligéncia crassas cujos resultados lesivos ao ente publico
podem ser milionarios. E condutas dolosas de pequena repercusséo aos cofres publicos. Se a
objetividade juridica desta modalidade de ato de improbidade administrativa era a prote¢do ao
erario, ela deveria importar mais, ter um peso maior do que o tipo da conduta, se dolosa ou

culposa, ou do que a acepgdo literal da palavra improbidade no dicionério.

" Na pesquisa coordenada pelo professor Luiz Manoel Gomes Junior, da equipe de Gregorio Assagra de Almeida,
posteriormente divulgada pelo CNJ, restou evidenciado na “Tabela 35: NUmero absoluto e percentual (entre
parénteses) por TJ e a informagédo sobre o Acorddo de segundo grau”, que, na “Condenagdo com fundamento no
art. 10 da LIA”, a com dolo representava o nimero inteiro 6 (percentual 6,9) das amostras; sem dolo, o nimero
inteiro 3 (percentual 3,45) das amostras. (2015, p. 65)
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Nada impediria a previsdo de causa legal de diminuicéo das sang@es civis a modalidade
culposa de conduta em relacéo a dolosa; e a instituicdo de causa de aumento das sanc¢des civis
quanto maiores fossem os resultados lesivos & integridade do patriménio pablico e social.

Alias, apesar da “abolitio” dos atos de improbidade culposos, nada impede que o
legislador “de lege ferenda” volte a classificar como ato de improbidade administrativa por
equiparacdo ao menos as condutas de agentes publicos imbuidas de culpa grave contra o
patriménio publico e social. Haveria proporcionalidade nessa medida legislativa para a protecéo
adequada do erério.

Os atos de improbidade administrativa culposos permaneceram por mais de 29 (vinte
e nove) anos na redagdo do artigo 10 da Lei n® 8.429/1992 até a vigéncia da Lei n® 14.230/2021.
Sua constitucionalidade é induvidosa, sob o ponto de vista da prote¢cdo da integridade do
patrimonio material da Administracdo Publica.

Ha um lado imoral na ndo responsabilizacdo dos imprudentes e negligentes e que
conspurca a imagem do Estado, pois estigmatiza, no conceito geral, o servigo publico no rétulo
de deficiente, inapto, incompetente.

Para arrematar, tanto é certa a constitucionalidade da forma culposa que o Supremo
Tribunal Federal definiu no Tema da Repercussdo Geral n® 1.199 (Leading case ARE 843989),
na Tese 2, pela irretroatividade da revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa a casos definitivamente julgados "2. Houvesse problemas de constitucionalidade,

a regra sancionadora a improbidade culposa ndo seria aplicAvel em nenhuma hipdtese.
4.7 LEVANDO A SERIO A ACAO E O PROCESSO POR IMPROBIDADE
4.7.1 Entre o Dever-Ser e 0 Ser
Fernando da Costa Tourinho Filho (1993, p. 270) afirma que a acdo é um direito

publico subjetivo dirigido contra o Estado que, ao proibir a vinganga privada e monopolizar a

Administracdo da Justica, tem dever de entregar ao cidad&o a solucéo dos conflitos. Tourinho

72 Assentou a Tese 2, no Tema n® 1.199: “A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacao da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o
processo de execucao das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacéo transitada em
julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo
por parte do agente;” (STF, 2022)
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Filho (1993, p. 275) explica ainda que processualmente ndo existe diferenca entre agéo penal e
acdo civil, exceto quanto & natureza da pretensdo (penal ou extrapenal).

Pontes de Miranda e J.J. Calmon de Passos destacam o papel do direito de agdo e do
Processo como os responsaveis por manter o direito material vivo . Ambos os doutrinadores
evidenciavam a importancia da acgéo e do processo.

Sobre o direito de acdo dizia José Joaquim Calmon de Passos, na esteira de Pereira

Braga:

Um direito sem acgdo que 0 assegure ndo é nada; uma agdo sem direito a assegurar,
nada é. O direito € a agcdo em fase estatica; a acdo € o direito em estado dinamico. O
sol ilumina o corpo e produza sombra; a lei vivifica o direito subjetivo e Ihe da a acéo.
Nem a sombra é coisa diversa do corpo, porque sem éste nao existe, nem agao é coisa
diferente do direito, pois sem éle igualmente ndo existe. (2014, p. 19)

Para Pontes de Miranda,

E mediante o processo que o Estado consegue realizar o direito objetivo, inclusive (o
que € de relevancia notar-se) o direito processual mesmo. Dai, a importancia a todo
ponto consideravel do direito formal, que somente espiritos mal-avisados e de meia-
ciéncia procuram considerar de segunda plana. Ndo ha nenhum motivo a priori para

que se repute inferior ao direito material o direito processual. (2001, p. 55)

Significa dizer, agora por Ovidio Baptista (2002), que quando direito ndo puder se
realizar naturalmente (como na hipdtese do direito sancionador), o seu titular ndo podera
exercer arbitrariamente as suas proprias razdes e deverd buscar o Estado, por meio do processo
para colocar em pratica o seu direito material. Nas palavras do grande mestre Ovidio Baptista
(2002, p. 13), “ipsis litteris™:

Assim, pois, sempre que o direito ndo se realiza naturalmente, pelo espontaneo
reconhecimento do obrigado, seu titular, impedido como esta de agir por seus proprios
meios, tera de dirigir-se aos 6rgdos estatais em busca de protecdo e auxilio, a fim de
que o proprio Estado, depois de uma caracteristica peculiar que a distingue
nitidamente da relacdo, por constatar a efetiva existéncia do direito, promova sua
realizacéo.

Como dissemos em artigo publicado na Revista Brasileira de Direito Processual sobre
0 novo projeto de LACP, o “[...] processo serve & concregdo dos direitos materiais individuais

ou coletivos, portanto, constitui ndo s6 um instrumento indispensavel a essa tutela, mas um

73 Escrevemos sobre direito de agdo e processo nos servindo das licoes desses dois grandes mestres no ano de
2022, na edicdo de n. 120, ano 30, p. 341-368, da revista Brasileira de Direito Processual (RDBPro).
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direito fundamental ao jurisdicionado para a fruigdo do bem da vida”. (OLIVEIRA, 2022, p.
352)

E o processo civil moderno, constitucionalizado, na “sua primordial vocag&o que €é a
de servir de instrumento & efetiva realizacdo dos direitos”, ou seja, na sua missdo de ser um
instrumento substancial, de efetividade e ndo “meramente nominal ou formal” de acesso a
Justica (WATANABE, K. apud LENZA, 2005, p. 126).

E uma dupla inseparavel de direitos, e o “[...] direito processual coletivo nio esta em
grau de menor importancia em relacéo ao direito material, pois apenas quando o primeiro ndo
é negligenciado em sua substancia é que se garante a efetiva entrega do segundo.” (OLIVEIRA,
2022, p. 352)

Quer na solucdo de delitos ou de ilicitos civis, o Estado-Juiz tem o dever constitucional
de prevenir e de recompor a lesdo ou ameaca a direito (Art. 5°, XXXV, CRFB/1988) '*. E tem
o0 dever de fazé-lo de maneira substancial e eficiente por meio do devido processo legal (Art.
59, LIV, CRFB/1988) ™.

O Estado-Juiz precisa fazer o processo funcionar bem para viabilizar em sua inteireza
a fruicdo no direito material. Mas dependera do Estado-legislador, pois esse deve prover de
proporcionalidade e razoabilidade a relagdo juridico-processual, a objetividade juridica, o
sistema de proteg&o, os tipos sancionadores, suas sancdes e o regime de prescricao.

Na reforma de 2021 o legislador exigiu o dolo especifico nas condutas (Art. 1°, § 2°);
excluiu a responsabilizacdo de empresas punidas na forma da Lei n® 12.846/2013 (Art. 3°, § 2°);
aboliu a improbidade culposa (Art. 10); fechou o rol de atos de improbidade administrativa por
violacéo a principios e extinguiu tipos (Art. 11); permitiu a aplicacdo de sangdes civis sem a
fixacdo de patamares minimos (Art. 12, I a Ill); impediu o cumprimento provisorio de sancdes
civis de multa (Art. 12, § 99); possibilitou a “detracdo” sem o inicio da execu¢do da sancéo civil
de suspensdo dos direitos politicos (Art. 12, § 10); dificultou e restringiu a decretacdo da
indisponibilidade de bens (Art. 16); possibilitou a rejeicdo da agdo de improbidade sem
“mutatio” ou “emendatio libelli” (Art. 17, 810-F); negou o efeito da confissdo a recusa ao
depoimento pessoal (Art. 17, § 18); possibilitou a defesa do desonesto pela procuradoria
juridica do 6rgéo publico lesado (Art. 17, 8 20); instituiu rol aberto de agravos de instrumento

contra decisdes interlocutorias (Art. 17, § 21); criou requisitos formais a sentenca proprios do

7 CRFB/1988, Art. 5°, XXXV - “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”
(BRASIL, 1988)
> CRFB/1988, Art. 5°, LIV - “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
(BRASIL, 1988)
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processo penal (Art. 17-C); permitiu unificacdo de sancdes civis a improbos profissionais (Art.
18-A); criou regime de prescricdo mais favoravel a acusados (Art. 23); e excluiu partidos
politicos das sang¢des civis da LIA (Art. 23-C).

Todas essas mudangas podem n&o ser um bom prognostico a defesa da integridade do
patriménio publico e social brasileiro. Marcelo Figueiredo (2012, p. 673) anota a historia pouco
virtuosa da Administragéo Publica brasileira, sobretudo no periodo ditatorial, e “a impunidade
é a maior aliada da corrupcdo. Esta Ultima, verdadeira doenca cronica, deve ser tratada
preventiva e repressivamente”. Mas com placebo ndo se previne ou se cura uma doenca forte.

Fernando Rodrigues Martins (2021, RB-6.1) traz & memoria que o Brasil na década de
50 do século XX possuia duas leis federais para punicéo de corrupcéao por enriquecimento ilicito
de agentes publicos na seara civel, a Lei Pitombo-Godoi llha (n° 3.164/1957) e a Lei Bilac Pinto
(n° 3.502/1958).

Com base em tais diplomas, entretanto, “se contam nos dedos as ac¢Ges outrora
propostas”, pois essas normas “representavam um “ledo sem dentes’, um “objeto sem sombra’,
dado seu facil modo de incumprimento, negativa de vigéncia e dificuldades de acesso, enfim,
tipos normativos de burla pela impunidade.” (MARTINS, 2021, RB-6.1) Acerca da “utilidade”

desses diplomas, complementa Fernando Rodrigues Martins:

Neste passo, a Lei federal 3.164/1957 (Lei Pitombo-Godéi Ilha) trouxe elementos
normativos para o sequestro e perda de bens adquiridos por influéncia ou abuso de
cargo ou funcéo de confianca, sem, contudo, delimitar o que seria essa “influéncia”.
Mais tarde, a Lei federal 3.502/1958 (Lei Bilac Pinto) especificou melhor o tema,
explicitando a abrangéncia do conceito de “servidor plblico”, indicando de forma
fechada as hipdteses normativas de enriquecimento ilicito e atribuindo processo para
0 sequestro e perdimento dos bens. Dessa Ultima norma, destacam-se 0S pontos
negativos de restricdo da legitimidade ativa (apenas focada na atuacdo do oOrgdo
lesado, com legitimidade “residual” ao cidaddo no caso de inércia da entidade
interessada) e de auséncia de san¢do relativa a perda de fungdo. Tais leis, hoje
revogadas, representam elemento de interpretacao historica em nosso sistema. (2021,
RB-6.1)

Nas meditagdes sempre atuais de Carnellutti (2001, p. 67-68) sobre a sangéo (o direito
punitivo): “Diria-se que o direito impotente para a represséo ndo seja direito; nada mais do que
uma metade de direito”.

No campo processual, COMOGLIO (1970, p. 129, tradugdo nossa) explica a

necessidade de igual protecdo da lei ao devido processo legal:

De fato, o devido processo legal, ao impor uma limitacdo constitucional aos poderes
do Estado, deve ser entendido em conexdo com o principio concomitante de igual
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protecdo das leis, a luz do qual ele se transforma em uma garantia de justica
substantiva.

Mais adiante em sua obra, o processualista arremata com sabia simplicidade
(COMOGLIO, 1970, p. 140, tradugdo nossa): “Em nivel constitucional, a acéo e a defesa séo,
antes de tudo, significativas”, ou seja, ambas importam. 7’

As Constituicdes Italiana (1947) e Espanhola (1978) '8, como aponta Eduardo Garcia
de Enterria (1989, p. 59) — assim como a brasileira (1988), nds acrescentamos — asseguram a
protecdo judicial efetiva as pessoas. Em nosso tema, podemos afirmar que o Estado Brasileiro
tem esse direito & protecdo judicial efetiva para proteger o nosso direito & probidade na
administragéo.

Nos proximos anos, se houver jurimetria sobre a nova agdo de improbidade
administrativa e o seu processo, a pesquisa dird se a redagdo vigente Lei n® 8.429/1992, na
versdo pos-reforma, deu efetividade a tutela de direitos, proporcionou protecdo judicial efetiva
ou se ndo tornou o processo de improbidade, a semelhanca da Lei Pitombo-Godoi Ilha (n°
3.164/1957) e da Lei Bilac Pinto (n° 3.502/1958), um “ledo sem dentes”, um “objeto sem
sombra” (MARTINS, 2021, RB-6.1) ou em um “indevido” processo legal onde ndo ha a mesma
protecdo da lei a direitos em conflito.

A nossa impressdo atual é ade que a Lein®8.429 de 1992 est4 para defesa da probidade
administrativa, a0 menos em sua redacdo original, & altura da Constituicio Federal de 1988; ja
a Lei n® 14.230 de 2021 esta para defesa da probidade administrativa a altura da Lei Pitombo-
Godoi llha (n° 3.164/1957) e a Lei Bilac Pinto (n° 3.502/1958).

4.7.2 As Pretensdes Possiveis Na A¢do De Improbidade
Uma discusséo juridica reaberta pela reforma foi aquela sobre o carater da acéo de

improbidade administrativa. O Art. 17-D da Lei n° 8.429/1992, incluido pela Lei n°

14.230/2021, chamou a ag&o de improbidade administrativa de uma *“ndo agdo civil”, enfatizou

6 Em italiano: “Infatti, il due process of law, nel porre un limite costituzionale nei confronti dei poteri statali, va
inteso in connessione con il contestuale principio di equal protection of the laws, alla luce del quale si trasforma
in garanzia di giustizia sostanziale.” (COMOGLIO, 1970, p. 129)

7 Em italiano: “Sul piano costituzionale, € anzitutto significativo il azione e difesa.” (COMOGLIO, 1970, p. 140)
8 Diz 0 Art. 24, n° 1, da Constituicdo Espanhola: “Articulo 24 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension”. (ESPANA, 1978)
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0 seu carater sancionador e afastou o seu ajuizamento para protecdo do patriménio publico e
social e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. "
Para o saudoso Teori Albino Zavascki (2011, p. 94) a acdo de improbidade

administrativa tem

[...] carater eminentemente repressivo, destinada, mais que a tutelar direitos, a aplicar
penalidades. Sob esse aspecto, ela é marcadamente diferente da acdo civil piblica e
da acdo popular. Todavia, ha entre elas um ponto comum de identidade: as trés, direta
ou indiretamente, serve ao objetivo maior e superior de tutelar o direito transindividual
e democratico ha um governo probo e a uma administragdo publica eficiente e honesta.

No entendimento do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, havia uma dupla face
na natureza da agdo de improbidade administrativa, ou seja, de um lado, o seu caréter punitivo
8 e, do outro, a sua funcdo de ressarcimento ao erario do dano causado. (ZAVASCKI, 2011,
p.108-109)

Em relacdo ao Gltimo ponto, a pretensdo de ressarcimento faz retornar o “status quo”
a integridade do patrimdnio publico e social, pondo-o a salvo da corrupcdo e diretamente
contribui para preservar o regime democratico, direitos de todos. O Ministro Teori Zavascki
(2011, p. 93) ensinava:

O direito a um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas publicas tem, nesse
sentido, natureza transindividual — decorrendo, como decorre, do Estado
Democratico, ele ndo pertence a ninguém individualmente: seu titular é o povo, em
nome e em beneficio de quem o poder deve ser exercido.

Para nos, a acdo civil de improbidade administrativa pode também veicular pedido
especifico para prevenir e evitar a reiteracdo da conduta lesiva a integridade do patriménio
publico e social lesado. Ela ndo possui apenas carater sancionador como se fosse um processo

administrativo disciplinar.

7 Lei n° 8.429/1992, Art. 17-D. A acédo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatdrio,
destinada a aplicacdo de sancdes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

8 Teori Zavascki (2011, p. 255) via em razdo do carater repressivo da acdo de improbidade administrativa e as
espécies de suas san¢des, uma aproximacao dessa com a acdo penal. Dai porque defendia a aplicagdo a acdo de
improbidade de principios do Direito Penal, como “o da legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade
subjetiva, o do non bis in idem, o da presunc¢do de inocéncia e o da individualizagdo da pena”.
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O fato de a atecnia legislativa denominar uma acéo civil de uma “néo acdo civil” ndo
Ihe autoriza sonegar efetividade ao devido processo legal. Na perspicacia de sempre de Pontes
de Miranda (1.999, p. 9): “N4&o é o nome que importa, o que importa ¢ a coisa” .

Em artigo escrito em conjunto com Sebastido Sérgio da Silveira (2023, p. 119), nés
chegamos & conclusdo de que o Art. 17-D da LIA, incluido na reforma de 2021, ndo podera
ofender “o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e o principio do devido
processo legal substancial previstos, respectivamente, no artigo 5°, XXXV e LIV, da CF/88".

Acompanhe nosso raciocinio (OLIVEIRA; SILVEIRA, 2023, p. 117-118): se, por
exemplo, o legislador tipificou de improbas e lesivas ao erario as condutas descritas no artigo
10, incisos 1V a VIII, da Lei n° 8.429/1992, ele conferiu poderes implicitos ao Juiz ndo s6 para
sancionar os responsaveis pelos ilicitos como também para acautelar e afastar a lesdo do erério,
isto é, para preservar a objetividade juridica da lei.

A propdsito, para aprofundar a reflexo acerca das pretensdes possiveis na agdo de
improbidade administrativa e demonstrar que essa ndo carater exclusivamente sancionador,

veja as indagagdes que formulamos e citamos no trabalho feito com Silveira (2023, p. 117):

Como ndo revogar a permuta ou locagao de bem integrante do patrimdnio de qualquer
das entidades publicas, ou ainda a prestagdo de servigco por parte delas, por preco
inferior ao de mercado? Como ndo revogar a permuta ou locacdo de bem ou servico
privado por prego superior ao de mercado? Como néo anular o contrato que realizou
operacdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidénea? Como ndo anular o ato legislativo ou administrativo
gue vem a conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie? Como nao suspender e
anular processo licitatorio ilicito ou processo seletivo desonestos para celebragdo de
parcerias com entidades sem fins lucrativos?

O Juiz tem poderes para, na propria acdo de improbidade administrativa, aplicar as
sanc0es civis da Lei n° 8.429/1992 aos responsaveis e anular, por exemplo, o ato ou o contrato
administrativo fraudulento ao interesse publico primario.

Suponha, noutro exemplo, uma improbidade administrativa continuada que ocorra por
causa de defeito na estrutura administrativa do controle interno da pessoa juridica lesada.

A acdo civil de improbidade administrativa veicularia o pedido de imposicdo das
sanc0es civis da Lei de Improbidade Administrativa aos servidores publicos e particulares que
participaram e tiraram proveito do ilicito, o pedido de reparagdo do dano causado e o pedido

para obrigar & pessoa juridica de direito publico a adotar as providéncias necessarias para retirar

81 Fizemos essa citagdo também no artigo escrito em coautoria com Sebastido Sérgio da Silveira (2023) sobre a
vinculagdo de instancias na Lei n® 14.230/2021.
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a oportunidade do ilicito de sua estrutura administrativa, pois, se nao o fizesse, outros autores
poderiam se sentir tentados a repetir o0 ato improbo e a tentar a impunidade.

Alids, em muitos casos concretos, para efeitos praticos, acode mais ao interesse
publico a remocéo do ilicito e a producdo de seus efeitos maléficos do que propriamente a
punigdo do infrator. N&o teria sentido algum a lei infraconstitucional proibir uma resposta
completa do Poder Judiciario, ou interpretéa-la, se assim ela o fez, de forma literal, pois ofenderia
o principio da Separacéo de Poderes previsto no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988.

Podemos lembrar que até na persecucdo penal a crimes ambientais, onde ha o carater
maximo sancionador da acdo estatal, de outra face, a mesma Lei n® 9.605/1998 exige em seus
institutos despenalizadores a prévia composi¢ao do dano ambiental, e até condiciona a extingdo
da punibilidade do autor do fato & reparacdo integral do meio ambiente. (OLIVEIRA;
SILVEIRA; 2023, p. 118-119)

N&o se pode limitar essa mesma funcéo protetiva de preservagéo dos interesses difusos
a persecucdo civil por atos lesivos ao patriménio publico e social, para dar-lhe apenas uma
funcdo repressiva. N&o basta apenas punir se em nossa sociedade complexa a velocidade dos
fatos e do Direito sdo outras. Se realmente se quer tutelar direitos, exige-se 0 conjunto, a tutela
penal dos interesses difusos e tutela civil dos interesses difusos.

Obrigagé&o constitucional do legislador seria a de facilitar a garantia do devido processo
legal e permitir a protecdo razoavel dos direitos, e ndo a de complicar ao impor, por exemplo,
limitacOes ao direito de ag&o, a necessidade de repeti¢éo de pretensdes ou ao estabelecer prazos
de prescrigdo capazes de beneficiar apenas uma das partes (COMOGLIO, 1970).

Para Luigi Comoglio (1970, p. 127, tradugdo nossa) a garantia do devido processo
legal assume o significado de excluir obsticulos injustificados, sejam esses processuais ou
materiais, capazes de condicionar irrazoavelmente o resultado do julgamento. Diz o

processualista:

As garantias de um "devido processo legal”, em vez disso, assumem o significado
mais amplo de excluir qualquer obstaculo injustificado, de natureza substantiva ou
processual, a possibilidade de proteger adequadamente os direitos individuais.
Portanto, a clausula do devido processo legal é passivel de ser violada ndo apenas
guando as modalidades técnicas do exercicio dos poderes processuais Sdo
"irrazoaveis", mas também nos casos em que a prépria configuracdo dos direitos
substantivos, em seu impacto sobre a possibilidade de provar sua existéncia em juizo,
é tal que prejudica sua protecdo, condicionando “irrazoavelmente” o resultado do

julgamento. 82

8 Em italiano: “Le garanzie di un « processo corretto in forma legale >> assumono invece il pit ampio significato
di escludere qualsiasi ingiustificato ostacolo, di natura sostanziale o processuale, alla possibilita di tute- lare
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Acéo de improbidade administrativa é uma acéo civil de dupla fungdo, protetiva do
patriménio publico e social e repressiva aos infratores. O processo de improbidade
administrativa deve oferecer a essa objetividade juridica solucbes completas, na linha da
maxima efetividade.

Para Waldo Fazzio Jr. (2016, p. 432), com quem concordamos, a agdo civil de
improbidade administrativa é espécie de acdo civil publica, pois cabe aquela a defesa do

patriménio publico e social, “ipsis litteris™:

Nada impede, pois, concluir que a acdo civil prevista na Lei n° 8.429/92 pode ser agdo
civil pablica, cabendo perfeitamente nos moldes estabelecidos pelo art. 1°, incisos 1V
e VIII, da Lei n® 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Pablica): “as acdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados (IVV) — a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo” e (VII1) — “ao patrimdnio publico e social.

Né&o importa tanto, na verdade, definir se a acdo de improbidade administrativa é ou
ndo é espécie de acdo civil pablica, ou se ela integra ou ndo o microssistema de tutela dos
direitos difusos, mas sim o sistema coletivo.

Como evoca Susana Henriques da Costa (2015, p. 412), a cumulagdo de pedidos nesse
caso (acdo de improbidade administrativa) seria permitida porque “[...] ndo prejudica o direito
de defesa do réu e, além disso, otimiza quantitativa e qualitativamente o exercicio da funcéo
jurisdicional do Estado”.

A posicéo da professora Suzana Costa ganha energia principalmente apds a supressdo
do rito da notificacdo preliminar do acusado, pela Lei n°® 14.230/2021, e que era previsto no
artigo 17, 887° a 10, da Lei n® 8.429/1992. Na mesma acdo civil que seguird o procedimento
comum e serd processada e julgada na mesma Vara da Fazenda Publica estardo todas as partes,
0 Ministério Pablico, os acusados e o ente publico lesado.

Seria um despropdsito interpretativo negar essa funcdo protetiva do patriménio
publico e social & acdo de improbidade, equivaleria a negar a propria objetividade juridica da
Lei n° 8.429/1992 e obrigar o autor a propor uma acdo civil publica com causa de pedir
absolutamente idéntica, apenas com o pedido de obrigacdo de fazer ou de néo fazer cabivel a

prevencdo de novos atos improbos ou & preservacdo da juridicidade administrativa. E depois,

adeguatamente i diritti individuali. Percio, la due process clause € suscettibile di violazione non soltanto laddove
siano << irragione- voli» le modalita tecniche di esercizio dei poteri processuali, ma anche nei casi in cui la
configurazione stessa dei substantive rights, nella sua incidenza sulla possibilita di provarne in giudizio I'esistenza,
sia tale da pregiudicarne la tutela, condizionando «< irragionevolmente » l'esito del processo.” (COMOGLIO,
1970, p. 127) Embora o autor trate de direito individual, a garantia do devido processual legal substancial se aplica,
perfeitamente, ao direito coletivo.
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inevitavelmente, por conex&o da causa de pedir, as agOes civis seriam reunidas a julgamento
conjunto para evitar decisdes contraditorias.

Por um lado, a acéo civil de improbidade administrativa ira carregar a pretenséo estatal
de punir o autor do ato de improbidade, castiga-lo pelo mal que fez, e preveni-lo da tentacdo de
reiterar na falta; e, além disso, a de prevenir e demonstrar a todos o que acontece quando se
corrompe & integridade do patriménio publico e social, bem a semelhanga do que sucede nas
trés grandes teorias da finalidade da pena no Direito Penal (a teoria da retribuigcdo, a da
prevencdo especial e a da prevencio geral) 8.

Mas a jurisdicdo civil tem outras finalidades, outros papéis, para nds predominantes,
dos quais ndo se ocupa precipuamente a jurisdi¢cdo criminal, o de reparar civilmente o dano
causado, o de tomar medidas assecuratorias ao direito material e o indenizar efetivamente (e
ndo por indenizagdo minima) o ente publico lesado, significa dizer, indiretamente toda a
coletividade. Nesse aspecto, acdo civil de improbidade administrativa é igual a acdo civil

publica a ou qualquer outra acéo civil de reparacdo do dano causado.

4.7.3 O Processo De Improbidade é Diferente Dos Outros?

Eduardo J. Couture (1997) lecionava sobre a dupla fun¢do de um processo: primeiro,
a funcdo privada destinada a satisfazer a pretensdo do individuo e garantir ao réu a defesa contra
abusos de autoridade do Estado, dos credores e dos perseguidores (garantia individual); e,
segundo, a fungdo publica, vista por ele como o0 meio iddneo de assegurar a “lex continuitatis”
do direito, pela sua aplicacdo prética (garantia coletiva).

Em seu tempo dizia o diferenciado autor, “in verbis”:

A primeira de todas as concepgdes sobre a natureza do processo deve, portanto, ser
uma concepgdo eminentemente privada: a lei serve ao individuo e tende a satisfazer
suas aspiracdes. Se o individuo néo tivesse a certeza de que existe um instrumento
adequado na ordem juridica para concordar com ele quando esta certo e lhe fazer
justica quando esta errado, sua fé na lei teria desaparecido. [...] Configurado como
garantia individual, o processo (civil ou criminal) protege o individuo e o defende o
abuso da autoridade do juiz, a arrogéncia dos credores ou da crueldade dos

8 ROXIN; ARZT; TIEDEMANN (1989, p. 24-26, traducdo nossa) explicam: a) na teoria da retribuicéo, o Direito
Penal retribui e compensa “através da pena da culpa que o autor do crime incorreu com o crime cometido”; b) pela
prevencao especial, o objetivo da pena esta “em evitar que o autor especifico do crime cometa outros no futuro”;
¢) na prevencdo geral, a pena deve “motivar os cidaddos a comportarem-se de acordo com a lei.” Em espanhol: a)
“Esta teoria parte de la idea de que la tarea del Derecho Penal consiste en la retribucion y en la compensacion
mediante la pena de la culpabilidad en la que el autor ha incurrido con el delito cometido.”; b) “Esta concepcion
sitlia el fin de la pena en evitar que el concreto autor del delito cometa otros en el futuro.”; c) “De lo que se trata
es de motivar a los ciudadanos a un comportamiento conforme al Derecho.”
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perseguidores. N&o se pode pedir uma protecdo mais direta e efetiva do individuo. E
dificil conceber uma prote¢do da condicdo individual mais eficaz do que isso”.
(COUTURE, 1997, p. 146, tradugdo nossa) 84

Em relagdo a garantia coletiva do processo:

Nesse sentido, e talvez apenas nesse sentido, cabe compartilhar a teoria que aponta o
processo como o meio ideal de assegurar a lex continuitatis do direito, sua efetividade
na experiéncia juridica. Essa é, sem divida, sua finalidade social, advinda da soma

das finalidades individuais. (COUTURE, 1997, p. 147, traducdo nossa) 8

O processo de improbidade administrativa néo é diferente de outros de sua espécie, ele
tem essa dupla fungé&o.

Ele tem a nobre funcdo constitucional de assegurar o acesso a Jurisdicdo e o devido
processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art.
59, LIV e LV, CRFB/1988), ou seja, garante o “individuo” %, seja ele o titular de pretensio, de
um lado, ou o acusado, do outro.

A0 mesmo tempo, o processo de improbidade administrativa foi criado (ou deveria
ser) para garantir a integridade do patrimdnio publico e social e punir os servidores publicos
corruptos e os particulares envolvidos.

Quando isso acontece, a fé das pessoas no mandado constitucional de defesa da
probidade administrativa e na responsabilizacdo dos desonestos, sem prejuizo da acéo penal
cabivel (art. 37, § 4°, CRFB/1988), vive. Mantém-se o regime de responsabilidade da Republica
e se fortalece a democracia. O direito material da Lei n° 8.429/1992 (efetivamente) aplicado
ndo morre pelo desuso, mas renova suas forgas na jurisprudéncia.

O devido processo legal ao ser regulamentado na regra infraconstitucional néo pode

desequilibrar esta soma destas garantias funcionais do processo. Um processo fraco de garantia

8 Em espanhol: “La primera de todas las concepciones sobre la naturaleza del proceso debe ser, pues, una
concepcion eminentemente privada: el derecho sirve al individuo, y tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si el
individuo no tuviera la seguridad de que existe en el orden del derecho un instrumento idéneo para darle la razén
cuando la tiene y para hacerle justicia cuando se equivoca, su fe en el derecho habria desaparecido. [...]
Configurado como una garantia individual, el proceso (civil o penal) ampara al individuo y lo defiende contra el
abuso de autoridad del juez, la prepotencia de los acreedores o la crueldad de los perseguidores. No se puede
pedirse una tutela mas directa y eficaz del individuo. Dificilmente se puede concebir un amparo de la condicion
individual mas eficaz que éste.” (COUTURE, 1997, p. 146)

8 Em espanhol: “En este sentido, y acaso sdlo em éste, corresponde compartir la teoria que sefiala al proceso como
el medio idéneo de asegurar la lex continuitatis del derecho, su efectividad en la experiencia juridica. Ese es, sin
duda, su fin social, proveniente de la suma de los fines individuales.” (COUTURE, 1997, p. 147)

8 0o individuo aqui ndo é colocado como “uma pessoa”, mas sim como titular da pretensdo lesada, seja o
legitimado ordinario ou extraordinario, o direito individual ou o direito difuso, seja coletivo ou individual
homogéneo. Afinal, o Estado na democracia representativa titulariza direitos alheios de seus representados e para
defendé-los tem o direito ao acesso a Jurisdicéo e ao devido processo legal substancial.
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individuais e coletivas corresponde a um direito material de fachada, a mais um daqueles
adornos legislativos que prometem muito, custam caro, mas entregam poucos resultados.

As leis processuais ndo podem ser instituidas pelo legislador de modo a impedir as
partes de “[...] defenderem os seus direitos ou 0s juizes de reconhecerem suas razbes”
(COUTURE, 1997, p. 148). Falava o processualista:

O problema consiste na hipdtese de que o legislador institui leis processuais de forma
tdo irracional que praticamente impede as partes de defenderem seus direitos ou 0s
juizes de reconhecerem suas razfes. Nesse caso, a garantia constitucional de que "as
leis devem estabelecer a ordem e as formalidades dos julgamentos” é cumprida de
forma meramente formal e externa. O processo sancionado pelo legislador viola

outras garantias da mesma Constituicdo. (COUTURE, 1997, p. 148, traducdo nossa)
87

O processo é o meio pelo qual a “vontade da lei se torna concreta (processus iudicii)”
(SATA; PUNZI; 1996, p. 235, traducgdo nossa):

[...] Processo é o termo da vida comum que indica a transformacdo de um fato. O
processo por exceléncia, no qual a vontade da lei se torna concreta (processus iudicii),
€ 0 modo necessario pelo qual essa concretude se torna: e como sua transformacgéo é
e s0 pode ser obra de alguns sujeitos, 0 processo se apresenta externamente como uma
série de atos realizados por esses sujeitos, e ligados uns aos outros por um nexo de

coordenagdo para um fim. [...] 8

Em nosso caso, é no processo civil que se d& concretude a garantia do acesso a
jurisdicdo, ao devido processo legal e ao mandado constitucional de punicdo a atos de
improbidade administrativa e de preservacéo da integridade do patriménio publico e social.

O genial Piero Calamandrei (1999, p. 224) ao estudar 0 processo como um jogo e 0S

seus limites na ma-fé chegou a esta constatacgéo:

Afortunada coincidéncia é a que se verifica quando entre os dois litigantes 0 mais
justo seja também o mais habilidoso: mas quando em certos casos (e desejo crer que
em raros casos) essa coincidéncia ndo se de, pode ocorrer que 0 processo, de
instrumento de justica, criado para dar a razdo ao mais justo, passe a ser um
instrumento de habilidade técnica, criado para dar a vitoria ao mais astuto. E verdade

87 Em espanhol: “El problema consiste em la hipétesis de que el legislador instituya leyes procesales de tal manera
irrazonables que virtualmente impidan a las partes defender sus derechos o0 a los jueces reconocer sus razones. En
este caso, la garantia constitucional de que "las leyes deben fijar el orden y las formalidades de los juicios", se
cumple de manera meramente formal y externa. El proceso sancionado por el legislador viola otras garantias de la
misma Constitucion.” (COUTURE, 1997, p. 148)

8 Em italiano: Processo & termine della vita comune che indica il divenire di un fato. Il processo per antonomasia,
nel quale si concreta la volonta della legge (processus iudicii), € il modo necessario col quale questo concretamento
diviene: e poiché il suo divenire & e non puo essere che opera di alcuni soggetti, il processo si presenta esternamente
come una serie di atti posti in essere da quei soggetti, e legati 1'uno allaltro da un nesso di coordinazione ad un
fine. (SATA; PUNZI; 1996, p. 235)
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que as leis processuais estdo ditadas em interesse publico da justiga: o fim supremo
que o Estado coloca idealmente como meta a todo litigante, e em geral a todas as
pessoas que colaboram nele, é a observancia do direito, o triunfo da verdade, a vitéria
da razéo.

O processo &, assim, um “instrumento de justica, criado para dar raz&o ao mais justo”,
ndo pode ser um instrumento de “habilidade técnica, criado para dar vitoria ao mais astuto”.
(CALAMANDREL, 1999, p. 224)

Sem ele, 0 processo, ou pelo seu arremedo, as garantias individuais e coletivas, bem
como a regra proibitiva de desonestidade administrativa e a sua san¢do poderiam ser
desrespeitadas por agentes publicos e particulares mal intencionados sem quaisquer
consequéncias aos seus infratores. O dever de probidade administrativa permaneceria apenas
no campo moral de cada um.

Uma lei que retire qualquer uma dessas garantias é inconstitucional. E essa lei podera
desvirtua-las de diversas formas. Criatividade parece ndo faltar ao legislador. Quando a lei
prevé um prazo de concluséo do processo de conhecimento ou entdo de prescricdo da sentenga
dada insuficientes a realizagdo do direito, ela nega o direito ao proprio processo ou, noutras
palavras, ao direito difuso de que “vontade da lei se torne concreta” (SATA; PUNZI; 1996, p.
235), isto é, que ela saia do papel para a realidade.

Na outra vertente, igualmente prejudicial, o processo apressado no seu processamento
porque precisa ser rapido em seu julgamento ndo cuidara dos direitos do titular da pretensdo
contra a protecdo insuficiente e nem dos direitos dos acusados contra 0s excessos da acéo
estatal.

Ao se referir ao principio “a favor da liberdade” dos cidaddos em relagdo ao poder
administrativo do Estado, Garcia de Enterria (1989, p. 56) leciona: “[...] o principio de que os
direitos fundamentais devem ser interpretados da forma mais ampla para que o seu contetdo
possa ser eficaz, € um principio do qual se obtém uma infinidade de consequéncias praticas”.

Dentre algumas delas, trazendo ao nosso contexto, se precisarmos contrabalancear
proporcionalmente os direitos fundamentais a acusacdo e a defesa, a consequéncia para a
maxima efetividade de ambos ser4 o ordenamento juridico conferir o tempo adequado para
efetiva-los na préatica. Para a maxima efetividade, a consequéncia prética serd o tempo
necessario para trabalhar o direito fundamental.

Isso porque, para cumprir o devido processo legal e possibilitar 0 acesso das partes ao
processamento efetivo e ao julgamento justo, esse Gltimo compreendido como acesso pleno a

ampla defesa e 0s meios e recursos a ela inerentes, como, por exemplo, o direito a producéo de
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provas pertinentes, 0 manejo de recursos contra todas as decisdes interlocutdrias e a
reapreciacdo de mérito da causa pelas trés instancias recursais brasileiras até a decisdo final, €
preciso tempo, muito tempo em nossa realidade judiciéria.

E o0 6rgdo judicial tem a obrigac&o constitucional de garantir a igualdade entre as partes
no processo, “de garantir que ambas tenham a possibilidade de fazer valer as respetivas razes”
e de influenciar na deciséo a ser dada em cada instancia de julgamento, seja essa ordinaria ou
constitucional. (COMOGLIO, 1970, p. 47) 8

Se a lei faz exigéncias para a aplicacdo do direito material ou & defesa dos direitos dos
acusados que sabe, pelo tempo de prescricdo intercorrente que determina, incapazes de serem
cumpridas, ela esvazia a dupla finalidade do processo. Numa situagdo como essa diria 0

uruguaio Eduardo Couture (1997, p. 149, traducéo nossa),

Nesses casos, 0 processo como instrumento de justica foi desnaturado. Trata-se de
saber se é possivel, dentro do regime democratico conhecido como Estado de Direito,
evitar esse mal. Em outras palavras: se é possivel proteger o processo para que ele,
por sua vez, possa proteger o direito.

Embora esse apontamento doutrindrio estrangeiro se refira originalmente a excessos
legislativos que permitiam a violacéo a direitos fundamentais e garantias individuais, também
é perfeitamente aplicavel, pela vertente da proibi¢do de protecdo insuficiente, a desvios na
producdo da lei que colocam em risco o direito tutelado (individual e coletivo) e retiram eficacia
das normas constitucionais.

Ambas as fungdes dependem de um regime de prescricdo adequado, seja para fazer
valer direitos do titular de pretensdo e ndo dar causa a protecdo insuficiente ao direito material
protegido pela Constituicéo, seja para defendé-los (os direitos dos acusados) contra 0S excessos

da acdo estatal.

89 Sustenta o autor ao tratar sobre a agdo como um direito publico subjetivo: “Naturalmente, uma vez que a sentenca
resulta em um processo entre duas partes em pé de igualdade, o tribunal é obrigado a garantir que ambas as partes
tenham a possibilidade de afirmar seus respectivos argumentos.” (COMOGLIO, 1970, p. 47, traducdo nossa). Em
italiano: “Naturalmente, poiché il giudizio si traduce in un procedimento fra due parti in posizione di eguaglianza,
sorge nell'organo giurisdizionale I'obbligo di assicurare ad entrambe la possibilita di far valere le rispettive
ragioni”. Esta possibilidade de influenciar se estende a cada nivel de julgamento: “[...] apresentar ao tribunal suas
préprias razoes e influenciar concretamente sua convicgao, antes da finalizagdo de cada nivel do processo” (lIbid.,
1970, p. 145, tradugdo nossa). Em italiano: “ [...] valere dinanzi al giudice le proprie ragioni ed influire
concretamente sul suo convincimento, prima della definizione di ciascun grado di giudizio”.

% Em espanhol: “En estos casos, el proceso como instrumento de justicia ha sido desnaturalizado. Se trata de saber
si es posible, dentro del régimen democratico conocido com el nombre de Estado de derecho, evitar este mal. En
otras palabras: si es posible tutelar el proceso para que él a su vez pueda proteger el derecho”. (COUTURE, 1997,
p. 149)
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Os tempos em que a propria lei e o Estado atacam e enfraquecem deliberadamente o
processo e o direito material devem exigir do aplicador do Direito a mudanga de paradigma de
uma interpretacdo cognitivista para construtivista, & procura da integridade do sistema
constitucional.

Claudio de Cicco (2020, p. 908) fala que o positivismo juridico, o “apego & letra da
Lei”, é 0 “que foi e ainda é a teoria mais utilizada nas Faculdades de Direito”; sem embargo, 0
Promotor, o0 Advogado e o Juiz podem também “praticar o direito que Ulpiano definiu como “a
arte do bom e do justo”.

Na década de 80 do século XX, o professor Paulo Bonavides ja nos apresentava o
protagonismo dos principios, os quais deixaram de ser meramente informativos para virarem
norma na decisdo sobre a constitucionalidade da lei.

Prefere operar o Direito & maneira de Kelsen (positivismo) e ou de Dworkin
(principios)?

Bom, ha uma tempestade de leis ruins pelo caminho. Se antes as leis eram melhores
do que os legisladores, hoje ndo precisam ser, pois leis de desconstrucéo de direitos tém boa
aceitacdo no parlamento e uma aparente indiferenga de nos, os representados.

Pensando honestamente, no contexto de uma sociedade complexa ndo parece téo
estranho assim que certos direitos fundamentais sofram algum retrocesso e outros avancem pelo
caminho da histéria constitucional. H4 periodos de fortalecimento e consolidacéo do direito
conquistado. Mas ha situaces apenas de retrocessos e de protecdo insuficiente ao direito
constitucional criadas paradoxalmente por quem deveria protegé-lo, a propria lei
infraconstitucional.

Ha tempos e circunstancias em que se exige a explosdo do pensamento cientifico
anterior, importa dizer, a evolucdo de paradigma da Ciéncia Juridica e Social, na esteira da
Thomas S. Kuhn (2013) em sua obra “estrutura das revolugdes cientificas”, porque a regra foi
feita para subtrair o principio e ndo responde a solugdo do problema .

Ainda néo quer trocar de paradigma?

91 Eduardo Garcia de Enterria (1989, p. 98, traduc&o nossa) explica a teoria de KUHN ao mencionar que a ciéncias
tém acento em paradigmas que vao se aplicando e sendo cultivados, se desenvolvem e respondem “de forma
duradoura a um conjunto de problemas” até que uma nova descoberta, a partir de novos fatos e experiéncias, venha
mudar o paradigma e substituir os antigos, dai é que ocorre a “revolugao cientifica”. No original em espanhol: “El
progreso de una ciencia continda de esa forma hasta que la invencién de nuevas teorias, con objeto de explicar
nuevos hechos o nuevas experiencias, implican ya un cambio de paradig. ma, el abandono radical de los viejos
supuestos Yy la introduccion correlativa de nuevos paradigmas que desplazan a los antiguos. Cuando esto ocurre,
se ha producido una «revolucion cientifica».”
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Né&o importa na aplicagdo da lei a sua doutrina ou posigdo académicas favoritas, o que
importa € a defesa da Constituicdo e dos principios do Estado Democréatico de Direito. Seja
Kelsen ou Dworkin, mas ndo permita que a sua aplicacdo do Direito e 0 seu dogmatismo tornem
o Direito Constitucional submisso, o processo inefetivo por causa de um regime de prescrigao
inadequado e o direito material a um Estado honesto a um contedo meramente programatico.

Entdo, respondendo a pergunta do topico, o processo de improbidade administrativa
ndo é diferente dos outros processos civis que carregam uma ag&o civil publica prevista na Lei
n® 7.347/1985 ou uma acdo popular prevista na Lei n® 4.717/1965, ele é funcionalmente o

mesmo em direitos e garantias fundamentais.

4.7.4 Para Fazer Quando Se Tem “Tempo”

E preciso exercitar a democracia participativa. Na sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo de Peter Haberle (1997) ndo é somente a sociedade fechada de juristas que
interpreta a norma (a moralidade administrativa), mas sim quem a vive (e sente a sua falta) no
dia a dia, o cidaddo, a opinido publica e as Institui¢des (e o Estado néo é a Unica).

O Juiz ndo é conhecedor de tudo, nem pode ser, nem é o Unico a dar interpretacéo, pois
é, e sempre serd, mesmo com o monopdlio da Jurisdicéo, naturalmente influenciado pelos fins
sociais da norma e sobretudo pelo meio no qual vive, a sua historia. E preciso ouvir de uma
forma ou de outra as diferentes vozes.

No julgamento de “hard cases” do direito, Ronald Dworkin (2002, p. 203) aconselha
mesmo ao juiz Hércules “[...] um poderoso lembrete de que ele pode muito bem errar nos juizos
politicos que emite e que deve, portanto, decidir os casos dificeis com humildade” 2. Nao
significa, advirta-se, que o Juiz Hércules de Dworkin ouviria alguém em uma questéo juridica

ordinaria ou dificil, apenas ele propds que se tenha humildade.

92 Ronald Dworkin (2002, p. 165) criou a figura imaginaria do “juiz Hércules”, “[...] um jurista de capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas [...]”. Ele tem um trabalho hercileo, o de “construir um esquema
de principios abstratos e concretos que fornega uma justificagdo coerente a todos os precedentes do direito
costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um esquema que justifique
as disposi¢des constitucionais e legislativas” (Ibid., p. 182). Dworkin inventou também o “juiz Hebert” que nem
considera se “devia ou ndo consultar a moralidade politica antes de haver fixado os direitos juridicos das partes”,
ao contrario de Hércules, que leva “em consideracdo as tradi¢des morais da comunidade [...]” (Ibid., p. 196). Uma
semelhanca entre os dois é que nenhum deles submeteria “uma questdo juridica ordinaria a opinido popular.
Hércules, entretanto, ndo a submeteria nem em casos dificeis, embora pense que “as partes tém direitos tanto nos
casos dificeis quanto nos faceis™; para Hebert, “quando as regras positivas do direito sdo vagas ou indeterminadas,
os litigantes ndo tém direito institucional algum, de modo que qualquer decisdo que ele possa vir a tomar sera
sempre um novo elemento de legislagdo”. (Ibid., p. 202)
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Alguém com alguma prética forense, alias, poderd perceber que os juizes em sua
maioria sdo pragmaticos, preferem encurtar os procedimentos e ouvir o essencial, seja em casos
faceis ou dificeis, para decidirem logo e terem tempo para as suas demandas e metas de
julgamento. Ainda assim, as causas podem aguardar muitos anos pelo julgamento definitivo.

Democratizar o processo numa sociedade complexa e pluralista como a nossa so €
possivel quando se tem tempo, um regime de prescri¢do adequado. Além disso, é preciso que 0
Juiz queira escutar e ndo se esqueca do aconselhamento de Dworkin.

Escutar significa “escutar mesmo” e ndo fingir que escuta para cumprir o
procedimento. “Mas nem todos os homens sabem escutar. N&o é o mesmo escutar e ouvir. [...]
N&o temos tempo de fazer siléncio; as necessidades da vida nos constringem a golpear o
martelo; e desde outro lado, a nossa arrogancia inverte a significagdo do sujeito”.
(CARNELUTTI, 2001, p. 29-30)

Ele, o Juiz, pode ndo apreciar consultas, audiéncias pablicas ou “amicus curiae” * 3

a
busca de subsidios para a sua decisdo de aplicagdo da lei sancionadora e protetiva de direitos
difusos.

O eleitor poderia ser chamado em consultas e audiéncias publicas no processo de
improbidade administrativa para dizer se concorda ou discorda da conduta (fato) do mandatario
eleito, afinal, o eleitor pode ser autor de acio popular. E uma forma de democracia participativa.
J& a pessoa juridica lesada, como legitimada ordinaria na acdo de improbidade administrativa,
deveria dizer no processo se o servidor publico processado violou & moralidade interna da
Administracdo Publica. Se a conduta do agente publico mereceu a reprovacdo interna da
Administracdo Publica, essa posicdo ndo deveria ser considerada? Essas manifestacdes
poderiam servir de subsidios para a decisdo do juiz, podendo acata-las ou ndo %,

O Juiz, no entanto, pode entender tudo isso como uma perda de tempo porque nés
temos divergéncias e diferencas inconciliaveis, nunca havera o minimo consenso sobre
“moralidade administrativa” e “processo justo” porque tais conceitos envolvem carga elevada

de subjetividade e dificuldade de aplicagdo pratica.

9 A sociedade civil organizada e interessados podem participar como “amicus curiae” no processo civil na forma
prevista no Codigo de Processo Civil, Art. 138. “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel,
de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagdo.” [...] (BRASIL, 2015).

% Para os casos simples, de menor repercussao social e ofensividade, o melhor remédio juridico serd o acordo de
nédo persecucdo civil entre o Ministério publico ou a pessoa juridica lesada e 0 acusado.
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Processo justo é um dos conceitos juridicos indeterminados dos mais complexos. E
possivel até que o devido processo legal ndo seja justo, basta que ndo garanta a igualdade das
partes perante o juiz na prova de seus direitos %. Trazendo para o0 nosso tema, ao estabelecer a
lei um prazo de prescricdo insuficiente, o devido processo ndo seria justo, pois ndo garantiria a
acéo.

Mas por outro lado, mais otimista, os Magistrados, de regra possuem um bom nivel
intelectual, moral e sdo vocacionados, sabem da importancia do contraditorio e da participacao
para ampliar a legitimidade de suas decisdes.

Muitos deles, talvez a maioria para fazer justica, ndo querem ser meros burocratas
legalistas ou apenas uma “[...] espécie de porta-voz através do qual a lei fala por si, a "bouche
de la loi", a boca da lei”, numa prisdo de espirito divorciada do bom senso (CALAMANDREI,
1995, p. 244) %

Eles sabem que a ordem juridica ndo se resume a legalidade estrita, mas a0 mesmo
tempo sofrem nas dificuldades de “distanciar-se de si mesmo” na interpretagéo e aplicagédo das
leis e temem os riscos da perda da imparcialidade. Afinal, o juiz ndo julgard um sé processo,
mas estara todos os dias no Férum por anos e anos sob o olhar atento da desconfianca.

“Distanciar-se de si mesmo” é trabalho para o Juiz Hércules. Na obra “Eles, 0s juizes,

vistos por um advogado”, Piero Calamandrei (1995, p. 245) adverte:

Na realidade, porém, é dificil que o juiz, ao interpretar a lei (0 que significa repensa-
la e fazé-la reviver nele), consiga distanciar-se de si mesmo, a ponto de ndo introduzir
em seu julgamento, mesmo sem perceber, suas opinides politicas, sua fé religiosa, sua
condigdo econdmica, sua classe social, suas tradi¢bes regionais ou familiares, até
mesmo seus preconceitos e suas fobias.

% COMOGLIO (1970, p. 156, traducéo nossa) define um “esquema fundamental de “devido processo™: “[...] torna
possivel, de fato, delinear um esquema fundamental do "devido processo legal”, articulado principalmente nos
seguintes elementos: 1) igualdade e interrogatdrio das partes perante o juiz; 2) pré-estabelecimento por lei do juiz
natural; 3) sujeicdo do juiz somente a lei; 4) proibigdo da instituicdo de juizes extraordinarios ou especiais; 5)
independéncia e imparcialidade dos tribunais.” Em italiano: “[...] consente, infatti, di delineare uno schema
fondamentale di « giusto processo », articolato principalmente nei seguenti elementi: 1) eguaglianza e
contraddittorio delle parti dinanzi al giudice; 2) precostituzione per legge del giudice naturale; 3) soggezione del
giudice soltanto alla legge; 4) divieto di istituzione di giudici straordinari o speciali; 5) indipendenza ed
imparzialita degli organi giurisdizionali.”.

% Escreveu Piero Calamandrei (1995, p. 244) na sua obra “Eles, os juizes, vistos por um advogado™: “Mas, a partir
do momento em que a lei nasceu, o juiz ndo deve ver nada mais que ela; ou melhor, como dizia Montesquieu, 0
juiz ndo tem sequer necessidade de ter olhos para ver: ele ¢ um mecanismo inanimado, uma espécie de porta-voz
através do qual a lei fala por si, a "bouche de la loi", a boca da lei. Bonitas palavras. Mas devem ser entendidas
cum grano salis.”
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E dificil ser juiz em “[...] tempos de liberdade quando as correntes politicas sopram
em oposi¢do de todos os lados, 0 juiz se vé exposto como a arvore no alto do morro: se ndo tem
o tronco bem sélido, a cada vento que sopra corre o risco de se curvar para um lado”.
(CALAMANDREI, 1995, p. 248)

Apesar de todas essas limitacOes e dificuldades humanas, para o Magistrado que ndo
pretenda dar as costas para as misérias de sua sociedade e ndo deseja que a sua voz fique sem

” 97 ele deve ouvir 0 seu

0 “acento humano” e adquira “a remota indiferenca de um oraculo
cidaddo, mesmo se tiver a crenga de que nunca haveré qualquer consenso.

Afinal, profissional inteligente que €, sabe muito bem que cada uma das partes pode
perfeitamente continuar com suas proprias convic¢des e que essa sua busca pela interacdo ndo
serd totalmente sem sentido porque qualificara a sua deciséo.

Aliés, o caminho para nés, humanos, que somos téo diferentes e paradoxalmente temos
de viver em grupo a busca da igualdade, serd pelo menos quando nos encontrarmos em litigio
termos um processo em que se permita a ampla oitiva de todos os afetados pela conduta.

E se o seu Juiz decidir ndo Ihe ouvir? Bom, ele estara no seu direito porque foi
investido na toga pelo recrutamento de mérito do concurso plblico, mas em contrapartida
permanecera como se estivesse no fundo da caverna de Platdo, acomodado, sem dialética com
outras realidades *.

Ha pessoas que se acostumam com 0s “muros absurdos” e até apreciam um trabalho

de “Sisifo”, cansativo e indtil (CAMUS, 2019) %. Mas se o Juiz despertar poderd ouvir

97 Para a tranquilidade do juiz, Calamandrei (1995, p. 260) propunha que seja coberto por um capuz, “com dois
buracos para os olhos, como os irmaos de certas companhias de misericdrdia, que ao realizar seus ritos finebres
nédo querem ser reconhecidos pelo pablico. As respostas da Sibila pareciam vir de longe, como um eco que ressoava
na caverna; hoje também, no procedimento judiciario, pode-se descobrir canais tortuosos, através dos quais a voz
do juiz perde o acento humano e adquire a remota indiferenca de um oraculo”.

% No livro VIl da obra “A Republica”, de Platdo, ha a alegoria do mito da caverna. Ele imagina homens amarrados
em uma caverna forcados a olhar para a frente, com a luz da entrada pelas costas. Um deles foi libertado e obrigado
aandar nadirecédo da luz, e passa a afirmar “que tudo o que ele vira até ali ndo passava de brinquedo e que somente
agora, por estar mais proximo da realidade e ter o rosto voltado para o que é mais real é que ele via com maior
exatiddo” (Rep., VII, 515d). O liberto passa a enxergar melhor, das trevas para a luz (educagdo). E é por meio da
dialética, propde, por “[...] quantas modalidades apresenta e por que caminhos a alcangamos, pois sao estes, como
parece, que nos hao de levar ao ponto em que o viandante encontra descanso e o remate de suas peregrinagdes”
(Rep., VII, 532¢). A dialética “[...] puxa brandamente o olho da alma do lamagal barbaro em que vivia atolado, a
fim de dirigi-lo para cima [...]”.(Rep., VII, 533d)

9 Albert Camus escreveu em 1941 o “Mito de Sisifo” para falar sobre os absurdos da existéncia, 0s muros que
criamos que nos cegam ou acalentam a dura realidade. No capitulo “Os muros absurdos”, o escritor constata a
nossa “vida maquinal”, como: “Acordar, bonde, quatro horas no escritério ou na fabrica, almoco, bonde, quatro
horas de trabalho, jantar, sono e segunda terca quarta quinta sexta e sabado no mesmo ritmo, um percurso que
transcorre sem problemas a maior parte do tempo” (2019, posicdo 236). E uma continuacéo que leva a “lassiddo”
que desemboca ou no “retorno inconsciente aos grilhdes ou pode ser o despertar definitivo” (Ibid., posi¢do 241).
O “Mito de Sisifo” fecha a sua obra, onde Sisifo, “um trabalhador in(til dos infernos”, foi condenado pelos Deuses
a “empurrar incessantemente uma rocha até o alto de uma montanha, de onde tornava a cair por seu préprio peso”
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claramente os reclamos de seu jurisdicionado e voltara a altura da grande importancia de sua
missdo nesta vida, a de julgar o préximo.

A participagdo geralmente enriquece o processo de decisdo e o procedimento para
produzir a decisdo ganha em legitimidade e a torna aceitavel (ndo indiscutivel), & semelhanca
do modelo de democracia deliberativa de Habermas (1995).

O procedimentalismo (HABERMAS, 1995) é uma ferramenta importante para a
moralidade administrativa e o seu processo judicial, em razdo do caréater pluralista de nossa
sociedade. A legitimidade da lei ou da decisdo judicial ndo vem do seu conteido, mas da forma
como foi elaborada, o seu procedimento.

Ela brota do direito de participar e de influenciar na decisdo, do direito & informacéo
adequada para participar do processo deliberativo, de dar a sua opinido em condigdes de
igualdade e com liberdade na discuss&o, ou seja, vem do processo democratico.

A moralidade administrativa deve ser construida nos processos, na sua aplicagdo
cotidiana, captada da casuistica e da participacdo onde se observem os direitos fundamentais
das partes.

E claro, ha pessoas capazes de desvirtuar qualquer bom instituto do Direito. Como
recorda Edilson Vitorelli (2022, RB-3.17) em sua pioneira obra “O Devido Processo Legal

Coletivo™:

[...] é fato que o juiz continua ocupando uma posigao superior a das partes na condugédo
do processo e, sobretudo, no momento da decisdo. Se ele quiser, deliberadamente,
abusar dessa posicdo, é improvavel que o maior ou menor grau de participagdo
processual seja capaz de conté-lo.

Sempre haverd deficiéncias a superar no processo, tais como, as principais, a baixa
qualidade da participacdo e a inefetividade . Edilson Vitorelli (2022, RB-3.19) explica a
“briga” entre os dois valores, a participacéo e a efetividade, porque para alguns doutrinadores
(José Roberto Bedaque), o que importa seria a finalidade, os resultados alcangados, e 0 meios

(a participagdo) teriam menor preponderancia, ou seja, “[...] a participacdo seria apenas

(Ibid., posi¢do 1503). E “ele acha que esta tudo bem”, feliz em seu absurdo (Ibid., posi¢cdo 1555). No final de sua
vida leitor, vocé fez o qué? Retornou a sua prisdo ou despertou para a realidade?

100 Edilson Vitorelli (2022, RB-3.19) explica a “briga” entre os dois valores, a participacdo e a efetividade, porque
para alguns doutrinadores (José Roberto Bedaque), o que importa seria a finalidade, os resultados alcangados, e o
meios (a participacdo) teriam menor preponderancia, ou seja, “[...] a participacdo seria apenas instrumental, ndo
essencial, e poderia ser suprimida ou reduzida, em nome de melhores resultados™. J& para Laurence Tribe é preciso
ter “[...] em conta ndo apenas o resultado, mas o processo de decisdo em si mesmo. A exigéncia de participacdo
no processo seria um valor compartilhado pela comunidade e, por isso, elemento constitutivo de sua legitimidade”.
O grande problema é quando o processo tem os dois vicios, baixa qualidade de participacéo e inefetividade. E nem
prazo prescricional adequado.
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instrumental, ndo essencial, e poderia ser suprimida ou reduzida, em nome de melhores
resultados”.

J& para Laurence Tribe € preciso ter “[...] em conta ndo apenas o resultado, mas o
processo de decisdo em si mesmo. A exigéncia de participacdo no processo seria um valor
compartilhado pela comunidade e, por isso, elemento constitutivo de sua legitimidade”
(VITORELLI, 2022, RB-3.19). O grande problema é quando o processo tem os dois vicios,
baixa qualidade de participagdo e inefetividade. E nem prazo prescricional adequado.

Séo, realmente, muitas as deficiéncias e as dificuldades. Mas o Estado Democrético
de Direito também as tem. A democracia nunca estara pronta, “[...] pode-se apenas buscar
pratic-la e sempre de modo tendencial, a construir instituicbes que possam lidar com a
possibilidade inafastdvel da burocratizacdo, da corrupcdo, das tentativas de golpe, etc.”
(CARVALHO NETTO, 2002, p. 69)

O processo de improbidade administrativa adequado também estd em construcéo.
Nunca estar pronto, porque o Direito, Ele vai se construindo e tomando diversas formas. No
Estado democrético de Direito temos o paradigma para uma melhor compreenséo do principio
da moralidade administrativa e do processo de responsabilizacdo por improbidade
administrativa justo.

Entdo é pelo processo democrético, pela oportunidade de participacdo e da
consideracdo de todos os direitos fundamentais envolvidos que se constroi a responsabilizacdo
por improbidade administrativa adequada. E ele (o processo) depende de um regime de
prescricdo adequado; e ela (a moralidade), de um processo democrético e eficiente a altura do

direito material.
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5 AS ALTERACOES DA LEI N° 14.230/2021 NO SISTEMA DE PRESCRICAO E SUA
REPERCUSSAO NA TUTELA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA.
HARMONIZACAO POR PRINCIPIOS.

A Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, alterou profundamente a Lei de
Improbidade Administrativa (LIA) — Lei n° 8.429/1992 —, marco fundamental na tutela da
probidade administrativa, que deflui do art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal de 1.988.

Dentre as alteragdes, merece destaque 0 novo regramento da prescri¢do da pretenséo
punitiva nas acdes de improbidade administrativa tratado no art. 23 em sua nova redacéo, que

ficou assim redigida:

Art. 23. A acdo para a aplicacdo das sanc¢des previstas nesta Lei prescreve em 8 (0ito)
anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes permanentes, do
dia em que cessou a permanéncia.  (Redac8o dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

| - (revogado); (Redacéo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

11 - (revogado); (Redac8o dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

111 - (revogado). (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 1° A instauracdo de inquérito civil ou de processo administrativo para apuragdo dos
ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso do prazo prescricional por, no maximo,
180 (cento e oitenta) dias corridos, recomecando a correr apds a sua conclusao ou,
caso ndo concluido o processo, esgotado o prazo de suspenséo. (Incluido pela
Lei n° 14.230, de 2021)

§ 2° O inquérito civil para apuracdo do ato de improbidade sera concluido no prazo
de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias corridos, prorrogavel uma Gnica vez por
igual periodo, mediante ato fundamentado submetido a revisdo da instancia
competente do oOrgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei
organica. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 3° Encerrado 0 prazo previsto no § 2° deste artigo, a acdo devera ser proposta no
prazo de 30 (trinta) dias, se ndo for caso de arquivamento do inquérito
civil.  (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

8§ 4° O prazo da prescricdo referido no caput deste artigo interrompe-
se: (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

I - pelo ajuizamento da agdo de improbidade administrativa; (Incluido pela Lei
n° 14.230, de 2021)

Il - pela publicacdo da sentenca condenatoria; (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021)

Il - pela publicacdo de decisdo ou acérddo de Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal que confirma sentenca condenatdria ou que reforma sentenca de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

IV - pela publicacdo de decisdo ou acorddo do Superior Tribunal de Justica que
confirma  acérddo  condenatério ou que reforma  acorddo  de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

V - pela publicagdo de decisdo ou acérddo do Supremo Tribunal Federal que confirma
acérddo condenatorio ou que reforma acérddo de improcedéncia. (Incluido pela
Lei n° 14.230, de 2021)

8§ 5° Interrompida a prescricao, o prazo recomeca a correr do dia da interrupgéo, pela
metade do prazo previsto no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021)

8 6° A suspensdo e a interrupcao da prescri¢éo produzem efeitos relativamente a todos
0S que concorreram para a pratica do ato de improbidade. (Incluido pela Lei n°

14.230, de 2021)
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8 7° Nos atos de improbidade conexos que sejam objeto do mesmo processo, a
suspensdo e a interrupcdo relativas a qualquer deles estendem-se aos
demais. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido o Ministério Publico, devera, de oficio ou
a requerimento da parte interessada, reconhecer a prescricdo intercorrente da
pretensdo sancionadora e decreta-la de imediato, caso, entre 0s marcos interruptivos
referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no 8§ 5° deste artigo. (Incluido pela
Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

O atual regime prescricional da pretensdo punitiva estatal por ato de improbidade
administrativa rompeu com o sistema anterior ao criar e modificar 0s seus prazos, ao dar origem
a novos termos iniciais de contagem da prescrigao, causas suspensivas e causas interruptivas a
semelhanca da prescri¢cdo no Direito Penal, e ao inaugurar na Lei n® 8.429/1992 o instituto
juridico da prescrigdo entre as fases do processo.

Nesta se¢d0 0 nosso objeto geral serd o estudo completo do regramento vigente do
sistema de prescrigdo da Lei n° 8.429/1992, alterado pela Lei n® 14.230/2021. Levaremos em
consideracdo as repercussdes dessas alteracbes na tutela do direito material a probidade
administrativa e sua relagdo com outros ramos do direito punitivo estatal em cada um dos
objetivos especificos do trabalho.

Os objetivos especificos residem na investigacdo sobre os seguintes temas inter-
relacionados: (i) a alteracdo do termo inicial de contagem da prescri¢éo geral e a teoria Actio
Nata; (ii) a causa suspensiva da prescrigdo e a prescricdo intercorrente e seus marcos; (iii) a
aplicacdo de principios e valores constitucionais para a solugdo de conflito entre direitos
fundamentais dos acusados e o comando de punicdo por ato de improbidade administrativa
previsto no art. 37, § 4° da CRFB/88; (iv) a judicializagdo do sistema de prescricdo recém-
instituido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 7.236-DF, de Relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico
— CONAMP.

5.1 A ALTERAGCAO DO TERMO INICIAL DE CONTAGEM DA PRESCRIGAO GERAL

A alteracdo promovida na reforma legislativa aproximou o sistema de contagem do
termo inicial da prescrigdo geral da lei de improbidade administrativa ao sistema do Direito
Penal.

O art. 23, “caput”, da Lei n® 8.429/1992, com a redagdo dada pela Lei n°® 14.230/2021,

fixou o prazo da prescricéo inicial para o ajuizamento da a¢do de improbidade administrativa
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em até 8 (oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.

Forma assemelhada de termo inicial da prescrigdo antes de transitar em julgado a
sentenca final ja constava no artigo 111 do Codigo Penal de 1940, em sua redagdo original 1%
e naquela alterada pela reforma de 1984 192,

No entanto, o legislador de 2021 n&o utilizou como termo inicial da prescri¢cdo o da
consumacao do fato como ocorre no Direito Penal em relacéo aos crimes instantaneos, mas sim
0 da ocorréncia do fato, ou seja, pela interpretacdo literal do dispositivo o “dies a quo” da
prescricdo da pretensdo punitiva no sistema de defesa da probidade administrativa podera ser
antecipado a data da conduta e ndo a do resultado naturalistico.

Pode ser mera falta de técnica legislativa derivada do regime de urgéncia imposto na
Cémara dos Deputados ao projeto de lei substitutivo que deu origem a Lei n° 14.230/2021. O
art. 23, “caput”, também emprega a expressdo “infracbes” permanentes quando poderia té-lo
dito “atos de improbidade administrativa” permanentes. Nos atos de improbidade permanentes,
0 inicio da contagem do prazo da prescri¢éo da pretenséo punitiva comeca do dia em que cessou
a permanéncia.

O grande problema dessas novas prescricdes a efetividade do direito material é que
grande parte dos atos de improbidade administrativa ficam ocultos do conhecimento publico
durante o exercicio de mandatos eletivos e s6 aparecem depois de encerrados, quando se

viabilizam melhores condices faticas para encaminhamento de noticias do fato.

101 Termo inicial da prescricdo antes de transitar em julgado a sentenca final
Art. 111. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr:
a) do dia em que o crime se consumou;
b) no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
) nos crimes permanentes ou continuados, do dia em que cessou a permanéncia ou a continuacéo;
d) nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteracdo de assentamento do registo civil, da data em que o fato se
tornou conhecido. (BRASIL, 1940a)
102 Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: (Redagdo dada pela
Lei n°7.209, de 11.7.1984)
I - do dia em que o crime se consumou; (Redacéo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)
Il - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa; (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de

11.7.1984)

Il - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

IV - nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do registro civil, da data em que o fato
se tornou conhecido. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

V - nos crimes contra a dignidade sexual ou que envolvam violéncia contra a crianca e o adolescente, previstos
neste Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo
ja houver sido proposta a acdo penal. (Redacdo dada pela Lei n°® 14.344, de 2022) Vigéncia (BRASIL,
1940b)
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No sistema prescricional revogado da Lei n® 8.429/1992 essa realidade era levada em
consideracdo, pois o prazo de inicio de contagem da prescri¢do geral apenas comegava, COmo
regra, apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de funcéo de
confiangal®®,

Pode demorar muito para os atos de improbidade administrativa serem descobertos e
noticiados ao Ministério Publico. No mundo real, as pessoas podem perfeitamente ndo colocar
0 interesse publico acima de sua integridade ou de seus interesses pessoais e familiares,
sobretudo porque ndo acreditam na real responsabilizagdo dos ocupantes dos altos cargos da
Republica. E hd também os casos excepcionais de corruptos que preferem negociar a
informag&o a revela-la as autoridades.

Nas hipoteses de ocultacdo proposital de atos de improbidade administrativa, de
dificuldades naturais para a denlncia, o seu conhecimento e a obtencdo de provas,
principalmente para as administracfes publicas que ndo contam com um programa de
compliance efetivo, serd necessario conferir a regra nova uma interpretacdo conforme o artigo
37, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988 1% que assegura o direito fundamental e difuso a
punicdo por atos de improbidade administrativa, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

E como podemos fazer isso? Pode ser que haja um método a ser tomado no Direito
Penal.

Miguel Reale Junior (2020, p. 387) ao analisar, por exemplo, a prescri¢cdo em abstrato
no artigo 111, 1V, do Cddigo Penal 1% justifica a opcio do legislador pelo inicio da contagem
do prazo a partir do conhecimento do fato, nos casos de crimes de bigamia e de falsificagéo ou
alteracdo do registro civil “[...] em razdo de, por sua natureza, estes fatos perdurarem muito
tempo sem vir a tona, preservando-se, dessa maneira, como diz BASILEU GARCIA, o intento

de garantir a defesa social contra esses atos criminosos”.

103 Art. 23. As agOes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas:
| - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de funcédo de confianga;
(BRASIL, 1992)
104 CRFB/1988, Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de
1998) [...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. (BRASIL, 1988)
105 Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: (Redagdo dada pela
Lei n°7.209, de 11.7.1984)
[-]

IV - nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do registro civil, da data em que o fato
se tornou conhecido. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940b)
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Nos crimes contra a dignidade sexual ou que envolvam violéncia contra a crianga e ao
adolescente, a prescricdo da pretensdo punitiva penal também se inicia quando a vitima
completa a sua maioridade pelas mesmas razdes de vulnerabilidade e de incapacidade de o
lesado poder bem exercer o seu direito de dentincia contra o agressor 1%,

Ha necessidade de se encontrar um ponto de equilibrio entre o direito & seguranca
juridica (do acusado e do 6rgdo acusador) e o direito a honestidade administrativa, entre o
direito individual e o direito coletivo ao devido processo legal substancial, de modo que o
instituto da prescricéo ndo se preste para tutelar a propria torpeza do corrupto.

N&o ha maiores dificuldades na inteleccdo do inicio da contagem do prazo da
prescricdo inicial a partir da ocorréncia do fato ou, entdo, numa interpretacdo principioldgica
adequada entre os valores constitucionais, quando ele se tornou conhecido das autoridades nos
casos de ocultagdo de atos de improbidade administrativa e de provas.

Essas circunstancias de tempo, lugar e indicios suficientes de materialidade e autoria
do ato de improbidade administrativa serdo cognosciveis nos casos concretos que evidenciardo
a data da ciéncia do ilicito e das provas obtidas pelo titular da pretensdo punitiva estatal, de
modo a iniciar a contagem do prazo da prescricdo inicial.

A Lei n°® 8429/1992 ndo define o0 que seria e quais seriam 0s atos de improbidade
administrativa permanentes. Pela dogmaética de classificagdo dos crimes no ensinamento de
Cezar Roberto Bitencourt (2022, p. 299): “Permanente é aquele crime cuja consumagao se
alonga no tempo, dependente da atividade do agente, que podera cessar quando este quiser
(carcere privado, sequestro)”. O doutrinador considera o delito permanente uma “entidade
juridica Unica, cuja execucao alonga-se no tempo”.

Edilson Mougenout Bonfim e Fernando Capez (2004, p. 462) apontam que a
caracteristica do crime permanente “reside no fato de a cessagdo da situacdo ilicita depender
apenas da vontade do agente, por exemplo, o sequestro (art. 148 do CP)”, o que ndo ocorre no
crime instantaneo de efeitos permanentes em que a consumagao é imediata, isto é, o delito est4
perfeito e acabado, mas suas consequéncias ja ndo dependem mais da vontade do agente e
perduram no tempo, verbi gratia, no crime de homicidio ou no crime de leséo corporal.

Raphael Cirigliano Filho (1977, p. 57) via no crime permanente ndo s “um momento

consumativo” mas sim, a partir da licio de BATTAGLINI, de um “periodo consumativo”

106 Codigo Penal, Art. 111 - A prescricédo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: (Redacéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) [...] V - nos crimes contra a dignidade sexual ou que envolvam violéncia
contra a crianca e o adolescente, previstos neste Codigo ou em legislacdo especial, da data em que a vitima
completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta a a¢do penal. (Redacéo dada pela
Lei n®14.344, de 2022) Vigéncia (BRASIL, 1940b)
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dentro no qual “perdura a conduta ilicita, dispondo o agente do poder de fazé-la cessar a
qualquer tempo, o que vir4 por fim também ao estado de consumacéo”.

O autor de um ato de improbidade administrativa permanente teria assim o poder de
escolha de continuar ou de cessar a fase de consumagcao e, por corolario, de agravar ou de parar
e minorar as consequéncias lesivas ja produzidas ao bem juridicamente tutelado “ [...] que ndo
seja suscetivel de destruicdo definitiva, mas passivel de uma “compressdo temporal”.
(ANDREUCCI, 2021, p. 205)

Dos tipos civis atualmente listados na Lei n® 8.429/1992, apenas o do art. 10, inciso

XIl, em seu verbo manter %7

, poderd vir a ser permanente. Por esse verbo desse tipo
sancionador, a autoridade competente municipal ou distrital podera decidir manter o beneficio
financeiro ou tributario relativo ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) em
desacordo com o “caput” e o 8 1° do artigo 8%A da Lei Complementar Federal n° 116/2003,
por exemplo, com uma aliquota minima menor do que a prevista de 2% (dois por cento) e assim
estender o dano ao erério, ou podera cessar essa sua conduta e abreviar o “periodo consumativo”
do ato de improbidade e a extenséo do dano causado.

Nos demais tipos civis sancionadores previstos na Lei n® 8.429/1992 que importam
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario ou que atentam contra os principios da administracéo
publica (artigos 9°, 10 e 11), a consumagdo é instantanea ou instantanea de efeitos permanentes.

Nos atos de improbidade administrativa descritos nos incisos Il a VII1 do artigo 52 da
Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) 1%, ainda que na forma omissiva, a consumagio
também se opera no momento da primeira omisséo relevante ao bem juridicamente tutelado,
embora, na feliz expressdo de Cirigliano Filho (1977, p. 58), 0 “dano produzido” possa se

perdurar, isto é, possa ter efeitos permanentes.

107 Art. 10 - XXII - conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem
ocapute 08 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

108 Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), Art. 52. Sem prejuizo da puni¢do de outros agentes publicos
envolvidos e da aplicacdo de outras sangdes cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos
da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, quando: | - (VETADO) Il — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o
adequado aproveitamento do imével incorporado ao patriménio puablico, conforme o disposto no § 42 do art.
8¢ desta Lei; Il — utilizar areas obtidas por meio do direito de preempcéo em desacordo com o disposto no art. 26
desta Lei; IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de altera¢do de uso
em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei; V — aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas
em desacordo com o previsto no § 12 do art. 33 desta Lei; VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos
nos incisos | a 11l do § 42do art. 40 desta Lei; VII — deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a
observancia do disposto no § 32do art. 40 e no art. 50 desta Lei; VIII — adquirir imével objeto de direito de
preempcdo, nos termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for,
comprovadamente, superior ao de mercado. (BRASIL, 2001)
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Suponha o prefeito municipal que se omita deliberadamente no encaminhamento de
projeto de lei de revisdo decenal do plano diretor de seu municipio, o que caracteriza infragéo
ao art. 40, § 3° 1% e o ato de improbidade do inciso VII do artigo 52, ambos do Estatuto da
Cidade. A consumacdo pela omissdo serd instantanea a partir do vencimento do prazo de 10
(dez) anos, mas o dano a politica de desenvolvimento de expansdo urbana pode ser permanente
para comunidade pela negagdo do direito difuso ao desenvolvimento ambiental, social e
econémico.

No Direito Penal a perfeita disting&o entre crimes instantaneos de efeitos permanentes
e crimes permanentes tem grande importancia porque a permanéncia da consumagé&o autoriza a
prisdo em flagrante do agente (artigo 303 do Codigo de Processo Penal) 112, o que ¢ irrelevante
no sistema da Lei n° 8.429/1992.

Essa inovagéo trazida pela Lei n® 14.230/2021 sem a entrega da devida conceituagdo
ou da classificacdo legal de ato de improbidade administrativa permanente ndo favorecera a
seguranga juridica. Levard anos para a doutrina e a jurisprudéncia de direito publico
consolidarem quais seriam os verbos dos tipos civis da lei de defesa da probidade administrativa
permanentes e os instantaneos de efeitos permanentes, para os fins de inicio da contagem do

prazo de prescricéo geral.

5.1.1 Prescrigdo Da Acéo e a Teoria Actio Nata

Antonio Luiz da Camara Leal (1978, p. 3, apud CARVALHO FILHO, 2019, p. 46)
em sua teoria classica conceituou a prescri¢gdo como “[...] a extingdo de uma ag&o ajuizavel, em
virtude da inércia de seu titular durante um certo lapso de tempo, na auséncia de causas
preclusivas de seu curso”.

De outro lado, pela teoria da prescrigdo da pretenséo (e ndo da agédo) incorporada ao
artigo 189 do Cddigo Civil: “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescri¢éo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206” (BRASIL, 2002). Luiz
Fux (2022, p. 199) denomina essa pretensdo de “acdo de direito material” originada da

autotutela privada e substituida no mundo civilizado pelo monopdlio da jurisdi¢do estatal.

109 Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento
bésico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana. [..] § 32 A lei que instituir o plano diretor devera ser
revista, pelo menos, a cada dez anos. (BRASIL, 2001)

110 Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, Cédigo de Processo Penal, Art. 303. Nas infrages permanentes,
entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. (BRASIL, 1941)
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José dos Santos Carvalho Filho (2019) explica no livro “Improbidade administrativa:
prescri¢do e outros prazos extintivos” que essa teoria da prescrigdo da pretensdo adotada no
direito alemao distingue a pretenséo e o direito de agdo, de modo que, havendo prescricdo, essa
afetaria & pretensdo, mas ndo cassaria do autor o direito de agdo, portanto, incumbiria ao réu
alega-la em defesa a fim de extinguir a pretensdo. No direito privado, o réu poderia renunciar a
prescricdo e satisfazer a pretensdo.

Humberto Theodoro Junior (2021, p. 22) aponta questdo de ordem moral para o
cumprimento de pretensdes atingidas pela prescri¢do, porque “[...] a consciéncia social ndo
costuma aceitar que o direito desapareca apenas pelo passar do tempo e, ao contrario, censura
o0 devedor que se ampara na prescricdo como Unica justificativa para ndo pagar o que deve”.

O sistema prescricional de que trata o art. 23, “caput”, da Lei n® 8.429/1992, alterado
pela Lei n° 14.230/2021, por se tratar de direito sancionador, adotou a teoria classica ao
expressar que a agédo para a aplicacdo das sangOes previstas nesta Lei prescreve em 8 (oito)
anos. O § 8°do art. 23, da Lei n° 8.429/1992, incluido na reforma, estabeleceu o dever judicial
de reconhecimento de oficio da prescrigdo intercorrente 1. Importa dizer que, a semelhanca do
Direito Penal, o réu ndo poderia renunciar a prescrigéo satisfazer a pretensdo sancionadora do
Estado.

De todo modo, independentemente da teoria adotada, no instituto prescricional vige
“[...] o principio da actio nata, ou seja, de que ndo pode se cogitar do comego da prescrigao
enquanto ndo nasce a agdo ou a pretensdo ao exercicio da acdo” (RIZZARDO, A.; FILHO;
RIZZARDO, C., 2018, p. 22).

Colhe-se de julgados historicos do Supremo Tribunal Federal (1951, p. 7) a aplicacéo
jurisprudencial do principio da actio nata: a “prescri¢do nasce com a a¢do, comeca a correr no
ponto em que o credor pode pedir a condenacdo do réu” (Al 15119, Relator(a): OROZIMBO
NONATO, Segunda Turma, julgado em 13/11/1951, DJ 20-12-1951 PP-12430 EMENT VOL-
00069-01 PP-00107). Nesse mesmo sentido, o aresto no RE 34037, Relator(a): LAFAYETTE
DE ANDRADA, Segunda Turma, julgado em 07/05/1957, lembra que a “prescri¢cdo somente
tem inicio quando nascido o direito ao seu exercicio” (STF, 1957, p. 3).

Na jurisprudéncia moderna da Suprema Corte, destaca-se o acorddo no Ag. Reg. no
Habeas Corpus 185.956/RN, da 1% Turma do STF, de relatoria da Ministra Rosa Weber, onde

11 Lei n° 8.429/1992, Art. 23, § 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido o Ministério Plblico, devera, de oficio
ou a requerimento da parte interessada, reconhecer a prescri¢ao intercorrente da pretensao sancionadora e decreta-
la de imediato, caso, entre 0s marcos interruptivos referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no § 5° deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)
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restou assentada a impossibilidade de, se ndo houver a execucédo provisoria da pena, transcorrer
0 prazo de prescri¢do antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, pois é a partir
desse momento que surge a pretensdo executoria estatal.

A Ministra Rosa Weber professa na ementa daquele acérddo: “Inegével, a luz do
principio da actio nata, que, antes do nascimento da pretensdo — no caso da pretensdo executoria
estatal —, ndo comega a correr a prescricdo”. (STF, 2021, p.1-2)

No julgamento do Recurso Extraordindrio n°® 636.886/Alagoas (Leading case), de
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o Pleno do Supremo Tribunal Federal (2020) fixou
no Tema da Repercussdo Geral n° 899, a seguinte tese: “E prescritivel a pretensdo de
ressarcimento ao erério fundada em decisdo de Tribunal de Contas”. Pelo voto do Ministro
Relator Alexandre de Moraes (STF, 2020, p. 25), o termo inicial de contagem do prazo
prescricional de cinco anos para o ajuizamento da ag&o de ressarcimento comeca “[...] uma vez
encerrada a fase administrativo-fiscalizatoria (art. 19 e art. 23, 11, “b”, c/c art. 24, todos da Lei
8.443/1992)".

O principio da actio nata tem dois vieses, 0 objetivo, pelo qual a prescrigdo “[...]
comeca a correr tdo logo ocorra a violagdo do direito, independentemente de o seu titular ter
conhecimento ou ndo do fato”, e o subjetivo, que demanda o “[...] conhecimento pelo titular do
direito acerca da lesdo e do seu autor” (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 29-30).

Atala Correia (2021, p. 167) sustenta que “[...] o critério objetivo de aferi¢do do termo
inicial se compatibiliza melhor com prazos mais longos. Prazos mais curtos sugerem a adogéo
de critérios subjetivos para a afericdo do termo inicial”.

Nessa ordem de ideias, 0 prazo de prescricdo geral de 8 (oito) anos previsto no artigo
23, “caput”, da Lei n° 8.429/1992 poderia ser considerado longo, isto &, seria regulado pelo
critério objetivo, enquanto um prazo de 3 (trés) ou de 4 (quatro) anos poderia ser considerado
curto. Como se pode perceber, o entendimento da larga margem a subjetivismo do intérprete,
porque a lei ndo enuncia quando um prazo é curto ou longo. O que importa mesmo é se 0 prazo
de prescricdo legislado é suficiente para defesa do direito material difuso da probidade
administrativa e o do acusado.

Na licdo de Judith Martins-Costa (2013, p. 302, apud CORREIA, 2021, p. 167) €
destacada a importancia de uma “[...] interpretacdo funcional do direito, de modo que ndo se
pode estar preso a qualquer tipo de interpretacéo transcendental nonsense” e que a prescri¢éo
possui carater punitivo da inércia, isto €, “[...] s6 se justifica quando o lesado podia agir e ndo
agiu, seja porque ndo tinha ciéncia da lesdo, ou de suas consequéncias, Seja porque devia

aguardar o desenrolar de tramites legal ou contratualmente determinados”.
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Defende-se aqui que, seja para fulminar a pretensdo ou a a¢éo, quer no direito privado
ou no direito publico, o prazo de prescricdo se inicia a partir da constituicdo do direito e do
“conhecimento do fato lesivo” (RIZZARDO, A.; FILHO; RIZZARDO, C., 2018, p. 22) 12,
Noutras palavras, o titular do direito material, seja ele o particular ou o Estado, sabe da violagéo
de seu direito individual ou difuso, pode agir e nada faz para defendé-lo no prazo estipulado

pela lei.

5.1.1.1 A teoria actio nata no STJ

No Superior Tribunal de Justica predomina o entendimento espraiado em diversos
ramos do Direito, como o Direito Administrativo, Ambiental, Bancéario, Civil, Consumidor,
Tributério etc., no sentido de que a prescricdo se inicia a partir do conhecimento pelo titular da
violag&o de seu direito, verbi gratia:

(i) Nas infracGes disciplinares, o termo inicial do prazo de prescri¢éo para a apuragéo
dos fatos é o da ciéncia do ilicito administrativo pela autoridade competente para iniciar o
processo administrativo disciplinar (Agint no RMS n. 58.488/BA, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15/9/2020, DJe de 2/10/2020.) '* (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020);

(if) Na ac&o civil publica de reparagdo historica por violagdes de direitos humanos no
regime militar, o termo inicial de contagem da prescrigéo nasce do pagamento das indenizagdes
com a ciéncia inequivoca do dano (REsp n. 1.836.862/SP, relator Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 22/9/2020, DJe de 9/10/2020.) (STJ, 2020);

(iti) Na acdo de indenizacdo por dano pessoal decorrente de acidente ambiental, o
termo inicial de contagem do prazo prescricional ocorre a partir da ciéncia da doenca grave e
ndo da data do acidente ambiental (EDcl no Agint no REsp n. 1.505.047/RS, relator Ministro
Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma, julgado em 10/10/2017, DJe de 13/10/2017.) (STJ, 2017);

(iv) Na acéo revisional em que se discute a legalidade de clausulas de contrato de

emprestimo bancério, o termo inicial de contagem do prazo prescricional ocorre a partir da

112 Os autores interpretam o principio da actio nata no artigo 189 do Cédigo Civil da seguinte maneira: “[...] extrai-
se da norma que inicia o prazo, também, nos casos determinados pela lei e mesmo pela realidade da vida, quando
se opera o conhecimento do fato lesivo” (RIZZARDO, A.; FILHO; RIZZARDO, C., 2018, p. 22). Adota-se por
analogia essa expressdo e hermenéutica ao Direito Publico.

113 Nesse mesmo sentido, em julgados citados no acérdao: Aglint no REsp 594.385/PE, Relator Min. Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 28.8.2019). Agint nos EDcl no Agint nos EDcl no MS 23.582/DF, Rel. Ministro
Francisco Falcdo, Primeira Secdo, DJe 4/6/2019; Agint no MS 23.565/DF, Rel. Ministra Assusete Magalhaes,
Primeira Secdo, DJe 30/4/2019; Agint no RMS 45.235/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, DJe 15/2/2019; MS 21.669/DF, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Se¢do, DJe 09/10/2017.



98

assinatura do contrato, quando se tem ciéncia inequivoca da clausula pactuada (REsp n.
1.986.909/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 28/2/2023, DJe
de 2/3/2023.) (STJ, 2023);

(v) Na agdo de indenizacdo contratada no seguro obrigatorio habitacional do Sistema
Financeiro de Habitacéo, o termo inicial de contagem do prazo prescricional da pretenséo de
cobranga € contado da ciéncia inequivoca da invalidez pelo segurado (Agint no AREsp n.
1.467.853/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 14/11/2022, DJe de
23/11/2022.) (STJ, 2022);

(vi) Na acdo de cobranca de seguro obrigatério do veiculo (DPVAT), o termo inicial
de contagem do prazo prescricional é o da data da ciéncia inequivoca da incapacidade laboral,
nos termos da Simula 278 do Superior Tribunal de Justica (Agint no REsp n. 1.859.554/SP,
relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 29/3/2021, DJe de 6/4/2021.)
(STJ, 2021) 14,

(vii) Na acéo de invalidacdo de doagdo inoficiosa, o termo inicial de contagem do
prazo prescricional € o da data do registro do ato juridico que se pretende anulag&o ou da ciéncia
inequivoca pelo prejudicado do ato lesivo aos seus direitos (REsp n. 1.933.685/SP, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de 31/3/2022.) (STJ,
2022);

(viii) Na acdo de indenizacdo por erro médico, o termo inicial de contagem do prazo
prescricional é o da ciéncia inequivoca do paciente de sua invalidez (Agint no REsp n.
1.616.060/SC, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 12/12/2022,
DJe de 16/12/2022.) (STJ, 2022);

(ix) Na hipotese de inadimpléncia de parcelamento de divida tributaria, o termo inicial
de contagem do prazo prescricional é o da excluséo formal do contribuinte do programa (data
da ciéncia efetiva do descumprimento da obrigagao tributaria e da lesdo ao erério) e ndo o de
sua inadimpléncia no pagamento da divida (Agint no AREsp n. 1.885.680/SP, relator Ministro
Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 29/11/2021, DJe de 16/12/2021.) (STJ, 2021);

Em alguns temas de direito administrativo sancionador ambiental e de prote¢do ao
patriménio publico e social, o Tribunal da Cidadania considera ainda que o termo inicial de

contagem do prazo de prescricdo emerge a partir do término do processo administrativo de

114 A Segunda Secdo do STJ, em 22.6.2016, enunciou o seguinte entendimento na Simula n. 573: “Nas a¢Ges de
indenizacédo decorrente de seguro DPVAT, a ciéncia inequivoca do carater permanente da invalidez, para fins de
contagem do prazo prescricional, depende de laudo médico, exceto nos casos de invalidez permanente notoria ou
naqueles em que o conhecimento anterior resulte comprovado na fase de instrucdo” (STJ, 2016).
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apuracdo do ilicito, quando se tem a certeza da ciéncia inequivoca do direito material violado.
O nascimento do direito e a ciéncia de sua violacdo demandam a devida apuracdo pelo Estado.

A Simula n® 467 do STJ estabelece: “Prescreve em cinco anos, contados do término
do processo administrativo, a pretensdo da Administracdo Publica de promover a execugdo da
multa por infracdo ambiental.” (BRASILIA/DF, 2017)

O poder publico precisa concluir o devido processo legal administrativo de imposicéo
da penalidade para constituir o crédito tributirio e assim poder cobré-lo do devedor
inadimplente. Para que se inicie a contagem do prazo prescricional sdo exigiveis, portanto, dois
requisitos cumulativos: a inadimpléncia do administrado e o encerramento do processo
administrativo, quando se tem ciéncia da efetiva lesdo ao direito *°.

Na acdo civil publica de ressarcimento ao erario por danos decorrentes ilicito apurado
pelos Tribunais de Contas, o termo inicial de contagem do prazo de prescri¢éo é o do julgamento
do processo, quando o ato foi considerado invalido de modo a ensejar a pretensdo de
ressarcimento, ex vi do Acorddo nos EDcl no AgRg no REsp n. 1.123.057/SP, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 4/11/2021.

Na ementa desse Acorddo, no item 14, Sua Exceléncia o Min. Relator Herman
Benjamin afirmou: “[...] a pretensdo reparatoria surge apenas quando findo o procedimento
fiscalizatdrio, momento em que ha seguranca suficiente para a afirmacéo da lesdo e de sua
extensdo pelos legitimados para a defesa do direito violado”. (STJ, 2021)

Em temas relacionados & responsabilidade civil por dano extracontratual, a Corte
Especial também tem adotado a teoria da Actio Nata em seu viés subjetivo, no qual a
deflagracéo da prescrigdo requer a inércia consciente do titular do direito, “ [...] a qual somente
se verifica diante da inexisténcia de dbices ao exercicio da pretensédo e a partir do momento em
que o titular tem ciéncia inequivoca do dano, de sua extensdo, e da autoria da lesdo” 6 (STJ,
2019).

115 Nesse sentido o precedente no REsp 1.112.577-SP (12 S, 09.12.2009 — DJe 08.02.2010) utilizado na construcdo
da Stmula: [...] 5. O termo inicial da prescrigdo coincide com o momento da ocorréncia da lesdo ao direito,
consagragdo do principio universal da actio nata. Nesses termos, em se tratando de multa administrativa, a
prescricdo da agdo de cobranga somente tem inicio com o vencimento do crédito sem pagamento, quando se torna
inadimplente o administrado infrator. Antes disso, e enquanto ndo se encerrar 0 processo administrativo de
imposicdo da penalidade, ndo corre prazo prescricional, porque o crédito ainda ndo esta definitivamente constituido
e simplesmente ndo pode ser cobrado. [...]. (BRASILIA/DF, 2017)

116 Nesse sentido, o item 14 da ementa no Acérddo do Recurso Especial n° 1.736.091 - PE (2017/0304773-5)
Relatora: Ministra Nancy Andrighi: “14. Por outro lado, segundo a vertente subjetiva da actio nata, a contagem do
prazo prescricional exige a efetiva inércia do titular do direito, a qual somente se verifica diante da inexisténcia de
Obices ao exercicio da pretensdo e a partir do momento em que o titular tem ciéncia inequivoca do dano, de sua
extensdo, e da autoria da lesdo”. (STJ, 2019)
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5.1.1.2 A teoria actio nata no sistema de defesa da probidade administrativa

O sistema de prescricdo da acdo instituido pela Lei n® 14.230/2021 deve ser
harmonizado na teoria da Actio Nata em suas duas vertentes, objetiva e subjetiva, apliciveis ao
direito privado e ao direito puablico, ao direito individual do particular e ao direito
transindividual da sociedade, até porque o regime de prescricdo da Lei n® 8.429/1992 pela sua
natureza e por expressa disposicdo do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal integra o regime
estatal sancionador néo penal ',

O inicio do prazo de prescrigdo geral depende da ocorréncia do ato de improbidade
administrativa, ou, no caso de infragdes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia. E
a pretensdo resistida do sujeito ativo a agir de maneira proba na Administragéo Publica que faz
nascer o direito difuso da sociedade de punir o infrator pelo ato de improbidade administrativa
cometido, de reparar e de prevenir a reiteracdo das condutas lesivas ao patrimdnio publico e
social 118,

Prescricdo e direito de agdo de improbidade administrativa comegam naqueles marcos
iniciais com a prética do ilicito e podem terminar juntos no prazo méximo de 8 (oito) anos
previsto no art. 23, “caput”, da Lei n® 8.429/1992, para a hip6tese de inércia do titular do direito
de acdo, seja ele o legitimado ordinério (a pessoa juridica lesada) ou o legitimado extraordinario
(Ministério Publico).

Nesse ponto, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 7043-DF
concluido no dia 31 de agosto de 2022, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (2022)
reconheceu a legitimidade concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e a Fazenda
Publica para a propositura de acdo de improbidade administrativa e para a celebrag&o de acordos

de ndo persecucao civil 1°.

117 CRFB/88, Art. 37, § 4° - Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspenséo dos direitos politicos,
a perda da funcdo pulblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel. (BRASIL, 1988).

118 O motivo é aquele mesmo do Direito Penal, ndo é s6 o Estado o atacado pelo desvios de seus recursos plblicos,
mas cada um e toda a coletividade. ROXIN; ARZT; TIEDEMANN (1989, p. 88, tradugdo nossa) explicam: “Numa
comunidade organizada no interesse dos cidaddos, o ataque ao Estado afecta indirectamente o cidaddo em
particular e, vice-versa, 0 ataque a um interesse particular também afecta indirectamente a comunidade [...]”. Em
Espanhol: “En una comunidad organizada en aras del interés de los ciudadanos, el ataque al Estado afecta
indirectamente al ciudadano en particular y, viceversa, el ataque a un interés particular afecta también
indirectamente a la comunidad, [...]".

119 STF (2022), ADI 7043-DF: Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados na agdo direta para: (a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do caput e dos
8§ 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na reda¢do dada
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Por consectario, serd necessario entdo que ambos legitimados permanecam inertes e
cientes da leséo ao direito difuso a probidade administrativa e até o fim do prazo méximo de 8
(oito) anos para a propositura da agdo de improbidade administrativa para que haja a prescri¢éo
desse direito de acionar e de punir o autor do ilicito.

A deflagracéo do termo inicial de prescri¢cdo geral operara de forma autbnoma entre
os legitimados concorrentes disjuntivos, a partir de sua ciéncia do fato lesivo, mesmo porque
ndo raras vezes o ato de improbidade permanece deliberadamente camuflado pela propria
autoridade responsavel na Administracdo Publica.

Leonardo Bellini de Castro (2019, p. 192), ao analisar o termo inicial prescricional na
Lei Anticorrupcéo aponta com razéo que haveria “[...] uma incoeréncia sistémica interna se a
ciéncia da Administracéo Publica deflagrasse o prazo prescricional também para o Ministério
Publico”, afinal, conclui o autor, a lei deu “[...] atribui¢do suplementar ao 6rgdo ministerial para
pugnar por sancdes administrativas” e o exercicio dessa atribuicdo seria inviabilizada, “[...]
acaso esse Orgdo tivesse ciéncia do ilicito apenas apds a consumacéo da prescricdo para a
Autoridade Administrativa”.

N&o haveria coeréncia se, na responsabilizacdo civil na acdo de improbidade
administrativa o termo inicial de computo da prescrigéo fosse deflagrado a partir da ocorréncia
do fato, enquanto, na agéo disciplinar, e para a mesma conduta, o termo inicial se operasse “da
data em que o fato se tornou conhecido” (art. 142, § 1°, da Lei n° 8.112/1990) *?° da autoridade
competente para instaurar o processo disciplinar (Nesse sentido: Agint no RMS n. 58.488/BA,
relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15/9/2020, DJe de 2/10/2020).

Na Lei Anticorrupcdo o termo inicial do prazo quinquenal para a responsabilizacéo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, é contado, como regra, da data da ciéncia da infracdo (art. 25, “caput”,
da Lei n° 12.846/2013) 1%,

Para fins de eclosdo do termo inicial da prescricdo geral, seja na responsabilizagio

civil pelo ato de improbidade, na responsabilizacdo administrativa pela infragéo disciplinar ou

pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o
Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebra¢do de acordos de néo persecucdo civil; [...] Tudo nos termos do voto ora reajustado
do Relator, vencidos, parcialmente, os Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, nos termos de
seus votos. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 31.8.2022. O acorddo transitou em julgado no dia
07/03/2023.

120 ] i n®8.112/1990, Art. 142. A acdo disciplinar prescreverd: [...] § 1¢ O prazo de prescri¢gdo comega a correr da
data em que o fato se tornou conhecido. (BRASIL, 1990)

121 | ei n° 12.846/2013, Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infracdes previstas nesta Lei, contados da data
da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado. (BRASIL,
2013a)
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na responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas previstas na Lei Anticorrupgéo,
por integrarem o mesmo ordenamento juridico sancionador “ndo penal”, a contagem deve
operar da ciéncia do fato lesivo e de sua extenséo pela autoridade competente.

Em sentido contrario, quanto a responsabilizacdo administrativa, Ruy Cardoso de

Mello Tucunduva Sobrinho (2009, p. 58) em sua Tese de Doutorado sustentou:

Verificada, a pratica do ato ilicito pelo servidor publico, o termo inicial da prescrigdo
disciplinar é o do dia em que 0 mesmo foi praticado, sendo totalmente incongruente
considerar-se o dia de sua ciéncia pela Administracdo; mesmo porque 0s atos
produzem efeitos juridicos a partir da ocasido em que foram praticados.

Com a devida vénia, entendemos que a responsabilizagdo administrativa e a civil por
ato de improbidade administrativa, por integrarem o campo do direito sancionador extrapenal,
embora cada qual com suas especificidades e a independéncia conferida pelo direito brasileiro,
tém mais semelhancas entre si do que quando comparadas com o regime sancionador penal.
Basta mencionar a mais evidente, em nenhuma delas o acusado paga com a propria liberdade
como acontece no Direito Penal.

A tentativa de aproximacédo da infracdo penal e da infracdo disciplinar ndo € nova e
nem exclusiva da ciéncia juridica brasileira, nem os estudos para aparta-las. Ao analisar a
corrupcdo do funcionério publico no direito italiano de forma comparada ao direito aleméo,
GIANNITI (1970, p. 104, tradugdo nossa) ja mencionava o esforco da doutrina alema (na
monografia de EBERHARD SCHMIDT) na investigagdo da jurisprudéncia de certo grupos de
delitos e “na defesa ardua do principio da legalidade e da clara disting&o entre infracdo penal e

infragéo disciplinar”. 122

5.1.1.3 Propostas de hermenéutica na contagem do termo inicial da prescri¢do geral na agéo

de improbidade administrativa

Propde-se, para arremate do tema termo inicial da prescricdo geral na acéo de
improbidade administrativa e a Teoria Actio Nata, uma interpretacdo conforme o artigo 37,

“caput”, e 8 4° da CRFB/1988, com a fixacdo das seguintes teses:

122 Nas palavras de GIANNITI (1970, p. 104): “Ma la monografia dello SCHMIDT ha, a nostro avviso, un merito
ancora maggiore per quanto riguarda il metodo di indagine: forse per la prima volta nella scienza penalistica, il
vasto e complesso materiale giurisprudenziale, concernente un determinato gruppo di delitti, non solo ¢ stato
sottoposto a una completa e penetrante disamina critica, mediante la strenua difesa del principio di legalita e la
netta distinzione fra illecito penale e illecito disciplinare, ma ¢ stato elaborato in forma sistematica, con stretto
riferimen- to ai piu notevoli risultati dottrinali”.
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1) que o termo inicial da prescrigdo geral de 8 (oito) anos no sistema sancionador civil
de defesa da probidade administrativa seja contado de acordo com o principio da actio nata em
sua vertente objetiva, ou seja, a partir da consumacao do ato de improbidade ou quando cessar
a sua permanéncia (a lesdo ao direito material), e em seu viés subjetivo representado pela
ciéncia da lesdo ao direito difuso & honestidade administrativa aos legitimados ativos da Lei
8.429/1992; 1%

2) para a hipdtese de a ciéncia pela autoridade competente da pratica do ato de
improbidade administrativa ndo acontecer antes, que o termo inicial da prescricdo geral de 8
(oito) anos seja deflagrado apds a extingdo do vinculo funcional de servidores efetivos, ou da
cessacdo do mandato eletivo, do exercicio do cargo em comissdo ou fungdo de confianca, em
razdo da necessidade de seguranca, confianca e estabilidade das relacdes juridicas; 124

3) para os atos de improbidade administrativa que permanegam ocultos durante o
exercicio ininterrupto e sucessivos de mandatos eletivos do agente politico responsével, que o
termo inicial da prescricdo geral de 8 (oito) anos seja contado apds o encerramento do ultimo
mandato eletivo, quando se viabilizam melhores condi¢Bes faticas para encaminhamento de

noticias do fato e a ciéncia da lesdo ao direito material.

5.2 A CAUSA SUSPENSIVA DA PRESCRICAO E A PRESCRIGCAO INTERCORRENTE
E SEUS MARCOS

Até a publicagdo da Lei n® 14.230/2021 o sistema prescricional nas agdes de
improbidade administrativa, a0 menos no que se refere a aplicacdo de causas interruptivas e
suspensivas da prescricdo, era aquele previsto no Cadigo de Processo Civil de 1973 (Cddigo
Buzaid) e, posteriormente, no de 2015 (Codigo Fux).

Em Dbreves consideragdes, na fase de conhecimento do processo por improbidade
administrativa, assim como sucedia nos demais processos de natureza civil, a prescricdo era
interrompida pelo despacho do juiz que ordenava a citagdo do réu, ainda que ordenado por juizo

incompetente, operando de forma retroativa a data da propositura da agéo 1%,

123 As vertentes podem coincidir ou ndo. A data da ciéncia pela autoridade competente pode ser a data da
consumagdo, ou pode ser diferente, posterior, quando do recebimento da noticia de fato ou na conclusdo da
investigacdo depois de provada a materialidade (lesdo ao direito).

124 Esse era 0 mecanismo no sistema anterior, pelo qual a prescri¢do pressupunha a inércia do titular do direito e
ndo a astlicia e a destreza na ocultacdo da improbidade.

125 CPC/15, Art. 240, § 1° A interrupcdo da prescri¢do, operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda que
proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propositura da agdo. (BRASIL/2015) No mesmo sentido, no
CPC/73, Art. 219. § 1° A prescricdo considerar-se-4 interrompida na data do despacho que ordenar a
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Se houvesse a medida de produgdo antecipada da prova prevista nos artigos 381 a 383
do Codigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, uma quebra judicial dos sigilos
constitucionais bancério e fiscal do investigado, haveria a interrupcdo da prescricdo para o
posterior ajuizamento da acdo principal de improbidade administrativa, ap6s o prévio
conhecimento dos fatos que pudessem justificar a propositura da lide principal.

Na vigéncia do Cddigo Buzaid expediente andlogo de interrupcdo da prescricdo era
produzido por meio de processo cautelar nas medidas cautelares inominadas previstas nos seus

artigos 796 a 811. Porém, como advertia José Carlos Barbosa Moreira (2012, p. 315-316):

No que concerne aos efeitos mencionados no art. 219, convém observar que a citacdo
para 0 processo cautelar sb interrompe a prescricdo da pretensio a ser futuramente
deduzida quando a providéncia, requerida como preparatdria, deva obrigatoriamente
preceder a propositura da agdo principal, que se fariainadmissivel sem a prévia adogéo
daquela medida.

O artigo 202 do Cadigo Civil de 2002 garantia a interrup¢do da prescricdo pelo
despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenasse a citagdo (inciso I), 0 que poderia ocorrer
de forma antecipada a acéo de improbidade administrativa, a partir do ajuizamento de busca e
apreensao de documentos e a producdo antecipada da prova do ato ilicito praticado.

N&o havia previséo legal de causa de suspenséo da prescrigdo na fase de conhecimento,
sendo para a fase de cumprimento da sentenca da acéo de improbidade administrativa quanto &
sancdo civil prescritivel de multa, aquela introduzida pela Lei n® 14.195/2021 ao § 4° do art.
921 do Cddigo de Processo Civil de 2015, para a hip6tese de suspenséo da execugdo pelo prazo
de 1 (um) ano em razdo da néo localizagdo do executado ou de bens penhoraveis 12,

Agora 0 novo sistema de prescricdo nas agdes de improbidade administrativa conta
com uma causa de suspensdo (Art. 23, 8 1°, Lei n°8.429/1992, incluido pela Lei n° 14.230/2021)
e cinco causas de interrupcdo prescricional especificas entre as fases do processo de
conhecimento (Art. 23, 8 4° | a V, Lei n® 8.429/1992, incluido pela Lei n® 14.230/2021), as
quais ndo se encontram isoladas ou apartadas no ordenamento juridico, pelo contrério,

integram-se ao sistema sancionador civil e devem cumprir a sua finalidade institucional de

citacdo. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) 8§ 1 °A interrupcdo da prescrigdo retroagira a data da
propositura da acéo. (Redacédo dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994) (BRASIL/1973)

126 CPC/15, Art. 921. Suspende-se a execugdo: [...] Il - quando nédo for localizado o executado ou bens
penhoraveis; (Redacdo dada pela Lei n® 14.195, de 2021) § 1° Na hipétese do inciso Ill, o juiz suspendera a
execucdo peloprazode 1 (um) ano, durante o qual se suspenderaa prescricao. [...] § 4° O termo inicial da prescricdo
no curso do processo sera a ciéncia da primeira tentativa infrutifera de localizacdo do devedor ou de bens
penhoraveis, e sera suspensa, por uma Unica vez, pelo prazo maximo previsto no § 1° deste artigo. (Redacdo
dada pela Lei n® 14.195, de 2021) (BRASIL/2015)
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promover a seguranca juridica nas aces de improbidade administrativa e a efetividade dos

direitos em conflito. Passaremos doravante a analisa-las.

5.2.1 A Causa De Suspensédo Da Prescricdo No Sistema De Defesa Da Probidade

Administrativa

5.2.1.1 Origem e finalidade das causas de suspensédo e impedimento da prescrigdo

A origem da suspensdo da prescrigdo é lembrada por Atala Correia (2021, p. 192), para
0s casos do “[...] credor que, sem poder agir por si proprio ou procurador, estava preso,
capturado por inimigos, a servico do Estado em regido longinqua, retido em lugar remoto em
razdo do mau tempo, dentre outras situagdes andlogas”.

As dificuldades momenténeas para o exercicio da “actio” pelo credor justificariam a
suspensdo da contagem do prazo prescricional. Ha certa aproximacdo ontolégica dessa
justificativa historica nos eventos previstos no artigo 199, incisos Il e I11, do Cédigo Civil, que,
respectivamente, fazem ndo correr a prescri¢do “contra os ausentes do Pais em servigo publico
da Unido, dos Estados ou dos Municipios” e “contra os que se acharem servindo nas Forgas
Armadas, em tempo de guerra”. (BRASIL, 2002)

Da mesma maneira, na existéncia de prejudicialidade externa ao exercicio da agéo
civil, quando o fato deva ser apurado no juizo criminal, a prescri¢do igualmente ndo correrd
antes da respectiva sentenca penal definitiva (Art. 200 do CC/2002) 27, Vale mencionar que
essas causas podem ser de impedimento ou de suspensao, a depender do tempo de sua ecloséo
(ARAUJO, 2022) em relagio ao nascimento da ac&o/pretensio.

No impedimento (ARAUJO, 2022, p. 551) o inicio “do fluxo do prazo é obstado”,
enquanto na suspensdo, “o prazo comeca a fluir, mas é paralisado ao longo do seu curso”; ja na
interrupcdo, o prazo comega, “[...] mas, por alguma causa legal, a contagem inicial é
desprezada, reiniciando-se apds superada a hipotese prevista em lei”.

Carpenter (1958a, p. 358, apud CORREIA, 2021, p. 191) definiu o evento de
suspensdo da prescri¢do pela sua caracteristica de ndo desconsiderar “[...] o prazo decorrido
antes do acontecimento da suspensdo, se é que antes desse acontecimento ja havia decorrido

qualquer fragdo desse prazo de prescrigéo”.

127 Cédigo Civil, Art. 200. Quando a acéo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra
a prescricdo antes da respectiva sentenca definitiva. (BRASIL, 2002)
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Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz (2023, RL-1.11) explica que na causa de suspensao
h& “uma pausa” e o prazo volta “[...] a correr de onde parou quando cessa a causa de suspenséo”;
na causa interruptiva, “[...] a cada ocorréncia de condi¢do, o prazo voltara a correr desde o seu
inicio, comecando ali uma nova contagem, do dia”.

A professora Ada Pellegrini Grinover (2007) citava a licdo de Silvio Rodrigues, para
quem as causas de interrupgdo da prescri¢cdo dependem, em regra, de uma atitude do credor, o
que ja ndo ocorre as causas de suspensdo da prescri¢do, que ndo estdo vinculadas & inércia do
credor, mas sim séo determinadas pela lei.

William Nunes Rossato (2021, p. 48) vé as causas de impedimento e suspensdo “[...]
garantias emprestadas pelo ordenamento juridico aqueles que tém comprometido, ou a0 menos

prejudicado, o exercicio tempestivo de suas pretensdes sem qualquer culpa”.

4.2.1.2 Inquérito civil e o processo administrativo como causas de suspensdo da prescri¢do

geral

Compreendida a origem, a finalidade e as diferencas bésicas entre as causas de
impedimento, suspensdo e de interrupgdo da prescricdo da acdo, chega-se ao momento de
analisarmos a causa de suspensdo da prescricdo no sistema de defesa da probidade
administrativa prevista no artigo 23, 8§ 1° da Lei n° 8.429/1992, incluido pela Lei n°
14.230/2021, “ipsis litteris™:

§ 1° A instauracao de inquérito civil ou de processo administrativo para apuracao dos
ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso do prazo prescricional por, no maximo,
180 (cento e oitenta) dias corridos, recomegando a correr ap6s a sua conclusao ou,
caso ndo concluido o processo, esgotado o prazo de suspensao. (Incluido pela
Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021b)

O inquérito civil é o aparato juridico de investigacdo e de utilizagdo facultativa pelo
Ministério Publico para o escorreito exercicio de suas atribuicdes constitucionais na defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Eurico Ferraresi (2010) lembra também o caréter inquisitorial do inquérito civil e, na
esteira do Art. 1° da Resolugdo n° 23, de 17/09/2007, do Conselho Nacional do Ministério
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Pdblico 28, reafirma a vocagdo preparatdria desse instrumento ao exercicio das atribuices
inerentes as funcdes institucionais do Ministério Publico.

O inquérito civil pode ser instaurado mediante portaria do membro do Ministério
Publico ou por determinacdo do Procurador-Geral ou do Conselho Superior do Ministério
Pdblico 1°. A Resolugdo n° 23, de 17/09/2007, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
prevé em seu artigo 2°, 111, a instauragéo do inquérito civil “por designagéo do Procurador-Geral
de Justica, do Conselho Superior do Ministério Publico, Camaras de Coordenacédo e Revisdo e
demais 6rgdos superiores da Instituicdo, nos casos cabiveis” (CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO, 2007).

Hugo Nigro Mazzilli (2019, p. 556) ensina que o CNMP exige que instauragédo do
inquérito civil seja feita por portaria (art. 4° da Resolucdo n° 23/2007) do 6rgdo do Ministério
Publico “que em tese teria atribui¢des para propor eventual acéo civil publica que nele devesse
ser baseada”.

Por consequéncia do texto do Art. 23, § 1°, da Lei n°® 8.429/1992, o encaminhamento

de Noticia de Fato **°, de representagéo civil 3, de peca de informacdo 32 ou instauracéo de

128 Resolugdo n° 23/2007, Art. 1° “O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, sera instaurado para apurar
fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do Ministério Publico nos termos da legislacédo
aplicavel, servindo como preparagdo para o exercicio das atribuicdes inerentes as suas fungdes institucionais.
Paragrafo Unico. O inquérito civil ndo é condicdo de procedibilidade para o ajuizamento das agdes a cargo do
Ministério Pablico, nem para a realizagdo das demais medidas de sua atribuicdo prépria.” (CNMP, 2007)

129 |_ei Complementar n° 734/1993, do Ministério PlUblico do Estado de S&o Paulo, prevé em seu artigo 106,
“caput™: “O inquérito civil sera instaurado por portaria, de oficio, ou por determinacdo do Procurador-Geral de
Justica, ou do Conselho Superior do Ministério Publico, e em face de representacdo ou em decorréncia de pegas
de informacdo” (SAO PAULO, 1993).

130 A Resolucdo do CNMP de n° 174, de 4 de julho de 2017, que disciplina, no ambito do Ministério Pablico, a
instauracédo e a tramitacdo da Noticia de Fato e do Procedimento Administrativo, estabelece em seu Art. 1% “A
Noticia de Fato é qualquer demanda dirigida aos 6rgdos da atividade-fim do Ministério Publico, submetida a
apreciagdo das Procuradorias e Promotorias de Justica, conforme as atribuicfes das respectivas areas de atuacio,
podendo ser formulada presencialmente ou néo, entendendo-se como tal a realizagdo de atendimentos, bem como
a entrada de noticias, documentos, requerimentos ou representacdes.” (CNMP, 2017)

131 A representacao civil é o meio de provocacdo do Ministério Publico que pode ser utilizada por qualquer pessoa
contendo informagdes sobre o fato e sua autoria, 0s meios de prova e que pode, ap6s sua avaliagdo pelo membro
do Ministério Publico, dar causa a instauracdo de inquérito civil. A proposito, confira-se o teor do artigo 2°, Il, da
Resolugdo CNMP n° 23/2007: Art. 2° O inquérito civil podera ser instaurado: [...] Il —em face de requerimento ou
representacdo formulada por qualquer pessoa ou comunicagdo de outro érgdo do Ministério Publico, ou qualquer
autoridade, desde que fornega, por qualquer meio legalmente permitido, informacdes sobre o fato e seu provavel
autor, bem como a qualificagdo minima que permita sua identificacdo e localiza¢do; [...] (CNMP, 2007).

132 O Enunciado e os fundamentos da Simula n® 63 do Conselho Superior do Ministério Plblico do Estado de S&o
Paulo definem peca de informagéo: SUMULA n.° 63: “A representacio sera considerada acompanhada de ‘pecas
de informacdo’, para fins de remessa obrigatoria de seu indeferimento ao CSMP, quando o teor dessas pegas for
suficiente, por si s, para comunicar fato lesivo ou que enseje risco concreto de lesdo a interesses transindividuais,
independentemente do teor da representacdo civil.” Fundamento: Peca de informagdo é instrumento distinto da
representacao civil cujo teor veicule informagGes sobre fatos que possam constituir objeto de acéo civil pablica
(art. 6° e 7°, LACP). Assim como a representagdo civil, constitui meio de provocacdo do Ministério Publico. A
peca de informacéo, diferentemente da representacéo, ndo é criada pelo comunicante especificamente para fins de
veiculagdo da noticia ao Ministério Publico. As pecas de informagdo poderdo caracterizar-se por: (a)
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procedimento preparatério de inquérito civil 1*3 ndo suspendem o prazo prescrigdo da agéo de
improbidade administrativa. Da mesma forma, a instauragdo de inquérito civil por portaria de
autoridade ministerial sem atribuigdes naturais para fazé-lo, ndo suspende o prazo prescricional.

Na definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2002, p. 429), 0 “processo ou
procedimento” administrativo, em sentido amplo, “[...] € uma sucesséo itineréria e encadeada
de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo”.

Irene Nohara (2023, p. 264) lembra a definigdo legal de processo disciplinar prevista
no art. 148 da Lei n° 8.112/90: “[...] é o instrumento destinado a apurar responsabilidade do
servidor por infracdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as
atribui¢des do cargo em que se encontre investido™.

No que se refere ao processo administrativo para apuracéo dos ilicitos de improbidade
administrativa referidos na Lei n° 8.429/1992 e que podem ensejar a demissdo do servidor
publico, na esfera disciplinar a sua instauragdo no &mbito da administracdo publica federal
direta e indireta sucede com a publicagéo do ato que constituir a comisséo processante composta
de trés servidores estaveis designados pela autoridade competente para conduzi-lo (Arts. 149,
“caput” e 151, I, ambos da Lei n° 8.112/1990) 1%,

Poderd haver, como vamos apontar, alguma variagdo entre as pessoas politicas na
forma de instauracdo do processo administrativo disciplinar devido & sua autonomia

administrativa constitucional, o que produzira efeitos na suspenséo do prazo prescricional.

encaminhamento, por qualquer pessoa, de pe¢as documentais cujo teor informativo evidencie ocorréncia de fatos
gue possam ensejar propositura de ACP (art. 6°, LACP), desde que se fagam acompanhadas (ou contenham) inicio
de prova (art. 23, § 4°, Ato 484/06); (b) encaminhamento, por servidor publico, de pegas documentais cujo teor
informativo evidencie ocorréncia de fatos que possam ensejar propositura de ACP (art. 6°, LACP e art. 23, § 4°,
Ato 484/06); (c) remessa de pegas, por juizes e tribunais, quando, no exercicio de suas fungdes, tiverem
conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da agdo civil pablica (art. 7°, LACP). Percebe-se, pois,
gue nao é qualquer documento que acompanhe a representacao civil que se caracteriza como ‘peca de informagdo’.
Sdo somente aquelas que, ainda que estivessem desacompanhadas de uma representacdo civil, teriam teor
informativo suficiente a noticiar fatos que possam ensejar a propositura de acdo civil pablica. (SAO PAULO,
2020)

133 Motauri Ciocchetti de Souza (2013, p. 66) define o PPIC: “Em outras palavras, havendo divida quanto a
existéncia de legitimidade da Instituicdo para atuar em determinada hipotese (ou quando o autor do fato for
desconhecido), podera o 6rgdo do Ministério Publico instaurar procedimento preparatério de inquérito civil
visando a coleta de elementos necessarios para firmar a sua convicgdo.”. A respeito, no Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo estabelece a Resolugdo n° 1.342/2021-CPJ, de 1° de julho de 2021, Art. 17. “De oficio ou
mediante noticia de fato, e sempre que necessario para formar seu convencimento, 0 membro do Ministério Publico
dotado de atribuicdo podera determinar providéncias preparatorias a instauragdo do inquérito civil, observados os
critérios de distribuicio a que alude o art. 11.” (SAO PAULO, 2021)

134 1 ei n° 8.112/1990, Art. 149. O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de trés servidores
estaveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 32 do art. 143, que indicara, dentre
eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de
escolaridade igual ou superior ao do indiciado. (Redac8o dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97) [...]
Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases: | - instauracdo, com a publicacdo do ato que
constituir a comissdo; [...] (BRASIL, 1990)
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No Estado de S&o Paulo, por exemplo, o Estatuto dos Servidores Publicos Civis do
Estado (Lei n®10.261/1968) prevé em seu artigo 277 que o processo administrativo disciplinar
deverd ser instaurado por portaria na qual deverdo constar a identificacdo do acusado, a
infracdo atribuida, a descri¢do resumida dos fatos, as normas infringidas e a pena mais elevada
em tese cabivel %,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 639) destaca a importancia da portaria no
Procedimento Administrativo Disciplinar considerando-a “[...] essencial a legalidade do
processo, pois equivale & dentincia do processo penal e se ndo contiver dados suficientes, podera
prejudicar a defesa”.

J& a sindicancia preliminar ao processo administrativo (MEDAUAR, 2004, p. 363)
“[...] é meio de apuracéo prévia, em relagdo ao processo administrativo disciplinar, destinada a
acolher elementos informativos para instaurd-lo ou ndo [...]”, em uma fase natural e antecedente
a acusacdo contra o servidor, e que inclusive podera acarretar o arquivamento da noticia do fato
136.

Para os fins de suspenséo da prescri¢édo da agdo de improbidade administrativa a Lei
n° 14.230/2021 exige a instauracdo de processo administrativo (do direito disciplinar) 7 e o
cumprimento de todo o seu formalismo, portanto, apuragfes preliminares ou sindicancias
investigativas que, muitas vezes, sdo essenciais a coleta de informagdes da materialidade e de
indicios de autoria do ilicito ndo suspendem o curso do prazo prescricional.

Também ndo foi conferida a causa de suspensdo da prescricdo para os atos de
improbidade administrativa que tém repercussao penal e que, por isso, sdo apurados inquérito

policial ou em procedimento de investigacdo criminal a cargo do Ministério Publico.

135 Lei n® 10.261/1968, Artigo 277 - O processo administrativo devera ser instaurado por portaria, no prazo
improrrogavel de 8 (oito) dias do recebimento da determinacéo, e concluido no de 90 (noventa) dias da citagéo do
acusado. (NR) - "Caput" reposicionado no Capitulo 111, com redacdo dada pela Lei Complementar n® 942, de
06/06/2003. § 1° - Da portaria deverdo constar o nome e a identificagdo do acusado, a infragdo que lhe é atribuida,
com descricéo sucinta dos fatos, a indicagdo das normas infringidas e a penalidade mais elevada em tese cabivel.
(NR) - § 1° acrescentado pela Lei Complementar n® 942, de 06/06/2003. (SAO PAULO, 1968)

136 £ fase prévia de investigacdo e ndo se confunde com “sindicancia com processo sumario para infracdes
menores”, na qual, alids, ndo se enquadraria o ato de improbidade administrativa que pode levar a demissdo do
servidor.

137 Pressup0be-se que o legislador “emprestou” o processo administrativo, que € o lugar natural para a apuragdo de
infracdo disciplinar, para a apuracdo de atos de improbidade administrativa e que podera importar em
responsabilizacdo civil na forma da lei n° 8.429/1992.
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Suponha o agente publico preso em flagrante por crime de peculato previsto no artigo
312 no Cadigo Penal 8, cuja conduta tem igual adequagdo no artigo 9°, “caput”, da Lei n°
8.429/1992 1*°, por forca do mandado de punicdo previsto no artigo 37, § 4°, da CRFB/88.

Embora se trate dos mesmos fatos com responsabilidades distintas, para valer-se da
causa da suspensdo do artigo 23, § 1°, da Lei n° 8.429/1992, o membro do Ministério Publico
precisara baixar a portaria de inquérito civil, ou no caso da autoridade administrativa, a

publicacéo da comisséo processante ou a portaria do processo administrativo disciplinar.

5.2.1.3 Ainsuficiéncia do prazo de suspensédo de 180 (cento e oitenta) dias corridos

Uma vez instaurado o inquérito civil ou o procedimento administrativo disciplinar,
suspende-se “o curso do prazo prescricional por, no maximo, 180 (cento e oitenta) dias corridos,
recomegando a correr ap06s a sua concluséo ou, caso ndo concluido o processo, esgotado o prazo
de suspensdo” (BRASIL, 2021b).

A escolha do prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias corridos de suspensdo da
prescri¢éo geral ndo foi harmonizado em relac&o ao prazo de prescri¢éo geral de 8 (oito) anos
para a propositura da agdo de improbidade administrativa, pois aquele representa apenas 1/16
(um dezesseis avos) desse.

Apesar de no relatério final do PL n° 2551/2021 *° de autoria do deputado federal
Carlos Zarattini, constar que o “ajuste promovido no prazo prescricional levou em conta o
tempo necessario e suficiente para apuracéo de fatos no ambito dos inquéritos civis e demais
procedimentos investigativos de responsabilidade do Ministério Publico” (BRASIL, 2021c, p.
14), essa justificativa ndo guarda consonancia nem ao proprio direito positivado na nova causa
de suspenséo da prescricao.

Se a “mens legislatoris” fosse, de fato, tomar em consideragdo o tempo “necessario e
suficiente” para a investigacdo dos fatos, isto €, a comprovagdo da materialidade e indicios

veementes de autoria do ato de improbidade administrativa, ndo haveria nenhum sentido l6gico

138 Decreto-Lei n® 2.848/1940, Codigo Penal, Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem mével, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito
préprio ou alheio: Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa. [...] (BRASIL, 1940b)

139 Lei n° 8.429/1992, Art. 9° “Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilicito
auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio
de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente: (Redacéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)” (BRASIL, 1992)

140 Esse ¢ o projeto de lei substitutivo do PL n° 10.887/2018 e que deu origem a Lei n° 14.230/2021.
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e juridico para outorgar causa de suspenséo ou de impedimento da prescrigdo inicial pelo exiguo
prazo de 180 (cento e oitenta) dias corridos, incluindo sabados, domingos e feriados.

A causa de suspensdo do prazo prescricional desconsidera a regra da
proporcionalidade em sentido estrito 141, Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 25) aponta o
carater dobrado e antagbnico que habita a regra da proporcionalidade, seja “como instrumento
de controle contra excesso dos poderes estatais” ou entdo, do lado oposto, na vertente da
proibicdo de protecéo insuficiente ao direito. Ensina o autor sobre a aplicacdo da regra: “Antes
se falava apenas em UbermaRverbot, ou seja, proibicdo de excesso. Ja ha algum tempo fala-se
também em Untermalverbot, que poderia ser traduzido por proibicdo de insuficiéncia”.

A causa de suspensdo igualmente ndo atende a razoabilidade em sentido estrito, essa
compreendida por Céssio Machado Cavalli (2005, p. 233) ao citar o ensinamento de Gino
Scaccia “[...] como um imperativo geral que "‘compara a legitimidade constitucional das leis a
sua capacidade de corresponder & expectativa de justica no caso concreto” [...]".

Essa pretensa otimizacdo do direito fundamental a seguranga juridica nas acbes de
improbidade administrativa, que, alids, é sempre bem-vinda, deveria ser gerada por dados
jurimétricos dos Ministérios Publicos ou ao menos por idénea observacdo empirica do tempo
medio de andamento dos inquéritos civis na defesa da probidade administrativa, para, apds
sopesamento e ponderagdo entre os interesses em conflito, pudesse assim o legislador outorgar
0 tempo médio, razodvel e suficiente para a conclusdo das investigagdes em inquérito civil sem
que houvesse a retomada ou sequer a deflagracéo do curso do prazo prescricional.

Porém, uma vez eleito o prazo de 180 (cento e oitenta) dias corridos pelo mero
subjetivismo do legislador, a vontade politica arbitraria concedeu protecdo insuficiente ao
direito difuso a probidade administrativa estatal.

O excesso de Poder Legislativo derivado do voluntarismo retira a legitimidade
constitucional da nova causa legal de suspensdo, porque essa passa a ser meramente figurativa
por ndo se prestar a finalidade declarada de conceder o “tempo necessario e suficiente para

apuracdo de fatos no &mbito dos inquéritos civis” (BRASIL, 2021c, p. 14).

141 Ndo é unanime chamar a proporcionalidade de “regra”. No direito constitucional alemédo, Robert Alexy trata a
proporcionalidade como principio (ndo como regra), que se subdivide em trés principios: “os principios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito”, sendo que todos expressam a ideia de
otimizagdo, no sentido de que “principios sdo normas que requerem que algo seja realizado na maior medida
possivel, das possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY, 2003, p. 135). Texto traduzido por Menelick de Carvalho
Netto, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Por sua vez, Humberto Avila (2001, p.
31) trata a proporcionalidade como um dever, “um postulado normativo aplicativo decorrente da estrutura
principial das normas e da atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos materiais e do poder
estruturador da relagdo meio-fim, cuja funcdo é estabelecer uma medida entre bens juridicos concretamente
correlacionados.”
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Nesses casos de excesso de Poder Legislativo, Piero Calamandrei (1999, p. 47) fala da
possibilidade de controle constitucional sobre o “vicio da causa, ou de desviagdo sobre a funcéo
tipica do ato”. N&o cabe divergéncia “[...] entre a finalidade na qual o ato legislativo deveria ter
sido inspirado segundo a Constitui¢do, e os motivos que efetivamente tém impulsionado os
6rgdos legislativos a emana-lo”.

O falseamento na justificativa na pratica do ato legislativo retira moralidade e aptiddo
da nova regra porque a sua eficacia sera diminuta, sobretudo nos casos de apuragdo complexa
que envolvam, por exemplo, a quebra judicial de sigilos constitucionais, a oitiva de varias
pessoas em diferentes lugares do local do dano, pericias para apurar o valor do dano ao eréario
etc., ou seja, ndo passara de um “faz de conta” de causa de suspensdo de prazo prescricional da
acdo de improbidade administrativa. Foi escrito pelo legislador que a causa de suspensdo
instituida seria para a protecdo suficiente do direito, quando na verdade a causa produzird o

efeito contrario, o de protecéo insuficiente.

5.2.1.4 Discussao e proposta de harmonizagédo sistémica dos prazos no evento de suspensao

Para que ndo haja protecdo insuficiente ao direito/dever de protecdo & probidade
administrativa sera necessario ao menos conciliar a causa de suspensao aos prazos improprios
para conclusdo do inquérito civil e ajuizamento da acdo civil de improbidade previstos,
respectivamente, nos 88 2° e 3° do artigo 23 da Lei n° 8.429 de 1992, incluidos pela Lei n°
14.230/2021, que dispdem:

§ 2° O inquérito civil para apuracdo do ato de improbidade sera concluido no prazo
de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias corridos, prorrogavel uma Gnica vez por
igual periodo, mediante ato fundamentado submetido a revisdo da instancia
competente do oOrgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei
organica. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021b)

§ 3° Encerrado 0 prazo previsto no § 2° deste artigo, a acdo devera ser proposta no
prazo de 30 (trinta) dias, se ndo for caso de arquivamento do inquérito
civil. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021b)

O legislador concedeu 365 dias corridos, prorrogavel uma vez por igual periodo, para
a conclusdo do inquérito civil que apura ato de improbidade administrativa e 30 dias para a
propositura da acdo de improbidade administrativa. Porém, como visto, aleatoriamente,
suspendeu o prazo prescricional apenas por 180 dias corridos.

Embora haja no direito sancionador brasileiro relativa independéncia das instancias de

responsabilizagdo civil, administrativa e penal, ndo se deve negar coeréncia ao sistema como
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um todo. No ensinamento de Norberto Bobbio (2005, p. 37) o Direito € um “conjunto
coordenado de normas”, isto €, “ [...] uma norma juridica ndo se encontra nunca sozinha, mas
é ligada a outras normas com as quais formam um sistema normativo”.

N&o h4 duvida de que a investigagdo, o processamento e a punicao a atos de corrupcéo
administrativa podem e devem ocorrer nas trés esferas de responsabilizacdo de forma
independente. Mas isso ndo autoriza, de forma alguma, em relacdo a eventos que impedem ou
suspendem o curso do prazo de prescrigdo, que os da Lei n°® 8.429/1992 possam ou devam
ocorrer de maneira desarticulada ou desagregada.

Flavio Tartuce (2023, p. 102), ao refletir sobre o Direito Civil contemporaneo destaca
a importancia da teoria alemd do didlogo das fontes no contexto de “explosédo de leis” e
complexidade do mundo “pdés-moderno e globalizado” para que ndo se deixe escapar “[...] a
visdo de um sistema unitario, em que hd mutuos didlogos e o reconhecimento da
interdisciplinaridade”.

No afa de amenizar a responsabilizacdo civil a atos de improbidade administrativa, a
Lei n° 14.230/2021 criou causa de suspenséo desarticulada de sua natureza (propiciar tempo
suficiente para verificar a lesdo ao direito difuso a probidade administrativa) e desagregada dos
demais sistemas de responsabilizagdo. A causa de suspensdo por 180 dias do prazo de
prescri¢éo geral da agdo de improbidade administrativa ndo dialoga bem com os sistemas de
responsabilizagdo administrativo e penal.

Podem ser apontadas algumas incongruéncias decorrentes de mé comunicacgdo
legislativa quando da criagdo dos sistemas prescricionais:

(i) Na investigacéo preliminar feita por autoridade administrativa ou legislativa para
aferir a existéncia indicios minimos de autoria de ato de improbidade administrativa, para fins
de instauracdo de acdo disciplinar, ndo ha causa de suspensdo da prescricdo da agdo de
improbidade administrativa, enquanto no inquérito civil instaurado para fins de
responsabilizacdo civil h4 essa causa de suspenséo.

E o resultado da investigacdo preliminar poderd ser aproveitado para fins de
ajuizamento de acdo de improbidade administrativa pela pessoa juridica interessada, o que torna
incoerente a distincdo legislativa. Se a finalidade da investigagdo em qualquer instancia de
responsabilizagdo for a de verificar a lesdo ao direito, a causa de suspensdo deveria existir em
todas e pelo mesmo prazo, qual seja, a concluséo do procedimento, para que depois a prescri¢do
recomecasse a correr pelo tempo que sobejar.

(i) A abertura de sindicancia ou a instauragéao de processo disciplinar para as infragoes

puniveis com demissdo, como a pratica de improbidade administrativa, interrompe a prescri¢éo



114

quinquenal na instancia administrativa “até a decisdo final proferida por autoridade
competente” (art. 142, § 3°, da Lei n° 8.112/1990) 1*2, mas isso ndo ocorre com a instauragio
de inquérito civil pelo Ministério Publico, ainda que, em tese, seja para apurar o mesmo fato
determinado para fins de responsabilizagéo civil.

Nada impede que o ente publico lesado utilize o resultado da apuracdo no processo
administrativo para celebrar acordo de ndo persecucgéo civil com o autor do ato de improbidade
administrativa; ou para o ajuizamento de agéo judicial, por for¢a de sua legitimag&o concorrente
disjuntiva 3, quando ficara mais evidente que no mesmo sistema de responsabilizagdo (civil),
ora ha causa de interrupcéo e ora ndo ha, a depender do legitimado ativo que apura os fatos.

Para nés, ndo ha amparo no art. 5° “caput”, da CRFB/1988, no tratamento ndo
isondmico a investigados e a acusados em eventos de prescricdo provenientes na mesma
situacdo juridica sancionadora extrapenal, apenas por se verem investigados ou processados por
atos de improbidade administrativa e firmarem ANPC em procedimentos conduzidos por
legitimados ativos diferentes.

(iif) A instauracdo de inquérito policial pela autoridade policial ou de procedimento de
investigacdo criminal pelo membro do Ministério pdblico ndo suspendem o curso do prazo
prescricional para apuracdo do ilicito penal, o que, portanto, afasta o sistema da instancia de
responsabilizagdo penal das instancias de responsabilizagéo civil e administrativa.

Nessa hipotese, a distingdo poderia ser explicada no fato de a responsabilizacéo penal
ser o Gltimo recurso da pretensdo punitiva estatal, mas a0 mesmo tempo essa comparagao
evidencia a auséncia de organicidade dos eventos de prescrigdo entre os sistemas administrativo
e civil que estdo em pé de igualdade na ordem do sistema punitivo.

N&o se esta aqui a enfocar se o proveito Util dessa falta de boa comunicacdo dos
eventos de prescrigdo inicial poderd favorecer, eventualmente, ao autor do ilicito ou a pretenséo

punitiva do Estado nas diversas instancias de responsabilizagdo, embora isso possa vir a ocorrer

142 ein©8.112/1990, Art. 142. A acdo disciplinar prescrevera: | - em 5 (cinco) anos, quanto as infracdes puniveis
com demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissdo; [...] § 3¢ A
abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisdo final
proferida por autoridade competente. (BRASIL, 1990). No entendimento de Mauro Roberto Gomes de Mattos
(2010, p. 899) ha prescricdo intercorrente quinquenal no processo administrativo disciplinar, depois de
“ultrapassado o prazo de 140 (cento e quarenta) dias, alusivo a conclusdo do processo administrativo disciplinar e
a imposicdo de pena, cessa a interrupcao da fluéncia do prazo prescricional, que volta a fluir.”

143 No julgamento da ADI 7043/DF, o plenéario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade das
pessoas juridicas interessadas para firmar acordo de ndo persecucdo civil com autores de atos de improbidade
administrativa. Apesar de ndo ter sido a intencdo do legislador — e digo isso porque a Lei n® 14.230/2021 conferiu
legitimidade ativa exclusiva ao Ministério Publico para propor agdo de improbidade administrativa (art. 17,
“caput”, da Lei n° 8.429/1992), que foi derrubada na citada decisdo da Suprema Corte — , ao prever causa de
suspensdo da prescricao pela instauracdo de processo administrativo, implicitamente a lei permitiu a utilizacdo
desse instrumento para fins de dupla responsabiliza¢do, administrativa e civil.
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para um lado ou para o outro, mas sim que a desordem apenas desfavorecerd & harmonia do
sistema e & seguranca juridica, que é a finalidade primeira do instituto de prescrigéo.

N4o ha didlogo (das causas de suspensdo/interrupcéo da prescri¢do) entre as fontes do
direito no campo extrajudicial ndo-penal, seja do ponto de vista de investigados e acusados ou
na perspectiva da defesa da probidade administrativa estatal, direito difuso e fundamental da
sociedade, pilar do principio constitucional republicano.

Por isso, propBe-se para evitar protecdo insuficiente ao direito constitucional a
moralidade administrativa a interpretagdo de que a causa de suspenséo de 180 dias da prescri¢éo
geral produza os seus efeitos a partir da instauracdo de inquérito civil ou de processo
administrativo para apuracdo dos ilicitos, porém a recomece a correr ndo quando esgotado o
prazo esse exiguo prazo de suspensdo, mas sim apés a conclusdo do inquérito civil que apura
ato de improbidade administrativa, limitado a 365 dias corridos, prorrogavel uma vez por igual
periodo.

Suponha que o funcionério publico “A” consume ato de improbidade administrativa
que importe enriquecimento ilicito (art. 9°, “caput”, Lei n® 8.429/1992) no dia 26 de outubro de
2021. A noticia de fato é recebida pela autoridade administrativa ou 0 membro do Ministério
Publico um més depois. O processo administrativo ou o inquérito civil instaurado trés meses
apos do recebimento da noticia de fato vem a ser concluido, ap6s a oitiva de testemunhas,
producdo de documentos, quebra de sigilos constitucionais e pericia, no prazo de 1 ano e meio.

Nesse exemplo hipotético, o termo inicial da prescricéo geral comeca a ser contado no
dia 26 de novembro de 2021 e a causa de suspensdo paralisaria a prescricdo no dia 26 de
fevereiro de 2022, data da instauracdo da investigacdo no inquérito civil ou processo
administrativo disciplinar. No prazo projetado de 1 ano e meio para conclusdo das
investigacOes, o prazo de prescricdo geral de 8 anos, uma vez demonstrada a materialidade e
comprovada a autoria do ato de improbidade, recomecaria a correr no dia 25/08/2023, pelo
tempo que Ihe resta de tempo de prescrigdo (7 anos e 9 meses).

Entdo, conclui-se, como ha o prazo de 365 dias corridos, prorrogavel por igual periodo,
fixado pela lei para conclusdo do inquérito civil, é nesse mesmo prazo em que a causa de
suspensdo devera operar os seus efeitos, exceto se a investigacdo terminar antes 44, Superado
esse prazo, porque se presume que j& se tenha, pelo tempo razodvel de investigacoes, prova de

materialidade e indicios de autoria do ilicito, a prescricdo deve recomegar a ser contada.

144 Como no nosso exemplo hipotético que acabamos de citar.
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Essa, alias, € a mesma solugdo juridica encontrada na Sumula n°® 635, da Primeira

Secéo do Superior Tribunal de Justica **°

, pela qual a prescricdo é interrompida pela abertura
do procedimento administrativo disciplinar e volta a fluir por inteiro depois de 140 dias de sua
interrupcdo, por forca de interpretacdo conjunta dos artigos 142, 143, 152 e 167 da Lei n°
8.112/1990 48,

Por dltimo, o prazo de 30 dias para a propositura da acdo de improbidade
administrativa apds a conclusdo do inquérito civil é prazo impréprio, tal qual o prazo para o
oferecimento de denuncia criminal. A principio, se desrespeitado, ndo afetar4d em nada a
prescricdo inicial, exceto, é claro, se em um caso concreto houver tempo remanescente de
prescricdo menor, como no caso das investigacdes concluidas & beira do fim do prazo

prescricional.

5.2.2 As Causas De Interrupgéo Da Prescricdo Na Acdo De Improbidade Administrativa

No ensinamento de Carpenter (1958a, p. 358, apud CORREIA, 2021, p. 191), a
interrupcdo da prescricdo “[...] se caracteriza por eventos pontuais, mas cuja relevancia
“inutiliza, destroi qualquer prazo decorrido antes dela”.

Caio Mério Pereira da Silva (2022, p. 598) atribuia a interrupcéo da prescrigdo ao
resultado da defesa do direito pelo seu titular: “Como corolério de fundar-se a prescrigdo na
inércia do credor por tempo predeterminado, considera-se toda manifestacdo dele, defensiva de

seu direito, como razéo determinante de se inutilizar a prescri¢ao”.

5.2.2.1 A interrupcéo da prescri¢éo pelo ajuizamento da agdo de improbidade administrativa

A partir da Lei n® 14.230/2021, a primeira causa de interrupcdo da prescrigdo geral de
8 anos é a do ajuizamento da acdo de improbidade administrativa (Art. 23, § 4°, I, Lei n°
8.429/1992). Desse momento em diante nasce a prescricdo entre as fases do processo ou

prescricéo intercorrente, cujo fundamento de existéncia se deve a “[...] solucionar casos em que

145 Slimula n. 635 do STJ: “Os prazos prescricionais previstos no art. 142 da Lei n. 8.112/1990 iniciam-se na data
em que a autoridade competente para a abertura do procedimento administrativo toma conhecimento do fato,
interrompem-se com o primeiro ato de instauragéo valido — sindicancia de carater punitivo ou processo disciplinar
— e voltam a fluir por inteiro, apés decorridos 140 dias desde a interrupcdo”. (BRASILIA/DF, 2021)

146 | ei n®8.112/1990, Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excedera 60 (sessenta) dias,
contados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogacdo por igual prazo,
quando as circunstancias o exigirem. [...] Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do
processo, a autoridade julgadora proferird a sua decisdo. (BRASIL, 1990)
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0 processo iniciou-se, parou de tramitar por falta de impulso do autor, mas néo foi propriamente
encerrado” (CORREIA, 2021, p. 206).

Portanto, a prescricao intercorrente pressupde a inércia, a culpa do autor em ndo dar
andamento regular ao processo; j& a causa interruptiva da prescricdo decorre de uma atitude
ativa do titular na defesa judicial do seu direito ou, nos dizeres de Orlando Gomes (2019, p.
365): “O ato interruptivo é de conservacéo de direito, ndo exigindo, por esse motivo, capacidade
especial, e aproveitamento exclusivamente, em tese, a quem o pratica”.

A defesa do direito material a probidade administrativa violado sucede
tradicionalmente pelo ajuizamento da acéo judicial de improbidade administrativa, dai a razdo
pela qual, proposta a acéo, a prescricdo geral deve ser interrompida para anélise dessa pretenséo
punitiva do autor pelo Poder Judiciério.

A interrupcdo da prescricdo também poderia ter sido prevista a partir na celebracdo do
Acordo extrajudicial de Nao Persecucédo Civil (ANPC) previsto no Art. 17-B da Lei n°
8429/1992, incluido pela Lei n° 14.230/2021.

Ha uma moderna tendéncia no direito de desjudicializacdo das pretensdes por meio de
formas alternativas ao processo judicial para solugéo de litigios, como a conciliacdo, a mediagéo
e a arbitragem, dentre outros institutos de resolutividade. Wallace Paiva Martins (2022, Page
RB-35.1) aponta as varias medidas de solugdo alternativa de conflitos introduzidas nas reformas

legislativas por meio de,

[...] institutos autocompositivos e heterocompositivos (referendo a acordo por
organismos estatais essenciais a Justica, arbitragem, mediagdo, conciliacdo,
compromisso de ajustamento de conduta, resolugéo de conflitos entre particulares por
orgdos ou entidades da Administragdo Publica, acordo de leniéncia, compromisso de
cessacdo de pratica, resolucdo administrativa por composicdo e compromisso de
ajustamento de conduta, mediacdo coletiva, transacdo por adesdo, transacdo penal,
suspensao condicional do processo, colaboragdo premiada, acordos de ndo persecucao
penal e civil).

A despeito dessa realidade, a celebragéo extrajudicial do ANPC n&o interrompe o
prazo de prescrigdo inicial, o que poderd desincentivar a resolutividade e & consensualidade na
defesa da probidade administrativa nos casos em que a prescricao estiver proxima ou iminente.

Explica-se o motivo: entre as tratativas do acordo extrajudicial, a aprovacéo pelo 6rgéo

interno revisor do Ministério Publico e até o ajuizamento e a homologacéo judicial podem
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decorrer varios meses sem que a prescricdo seja interrompida **’. O membro do Ministério
Publico ou a pessoa juridica interessada ndo véo correr o risco de darem causa a prescri¢ao da
pretensdo punitiva, e obviamente optardo pelo ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa para interromperem desde logo o curso da prescrico inicial.

Entretanto, “de lege lata” apenas o ajuizamento da agdo civil de improbidade
administrativa interrompe o prazo de prescric&o.

Superada essa questdo, no sistema de responsabilizacdo de que trata a Lei n°
8.429/1992 ndo se exige qualquer ato judicial para a interrupcdo da prescrigdo, ao contrério do
regime do artigo 240, § 1° do Cddigo de Processo Civil, pelo qual a interrupgdo da prescri¢éo

é operada pelo despacho que ordena a citagdo 4

e depois retroage a data da propositura da
acdo; e também se distanciou do sistema de responsabilizacdo penal previsto no artigo 117, I,
do Cddigo Penal *°, no qual o recebimento da dentincia ou da queixa interrompe o curso da
prescri¢éo da pretenséo punitiva.

O direito de acdo de improbidade administrativa ficara & salvo da prescricdo pelo
simples ajuizamento e protocolo dessa agdo no sistema informatizado do processo judicial
eletrdbnico, mesmo se posteriormente a citacdo néo for considerada valida, porque, por exemplo,
efetuada contra parte ilegitima. Nas acBes civis prescritiveis em geral, a citacdo nula ndo
interrompe o prazo prescricional.

No sistema original da Lei n® 8.429/1992 a prescricdo seguia a regra das acgoes civis
em geral e, como aponta Calil Simédo (2017, p. 862) era interrompida ou pela “citacdo valida
(CC, art. 202, 1, c/c CPC, art. 240, 88§ 1° e 2°)” ou pela “notificacdo interruptiva (CC, art. 202,
Il, c/c CPC, arts. 726 e ss.)”.

Apb6s o ajuizamento da agdo de improbidade administrativa, essa “seguird o
procedimento comum previsto na Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo

Civil)”, conforme prevé o art. 17, “caput”, da Lei n® 8.429/1992, alterado pela Lei n°

147 Esse foi um retrocesso a eficiéncia e a resolutividade cometido pela Lei n® 14.230/2021 a defesa de probidade
administrativa, ao exigir dupla homologacéo para o ANPC celebrado extrajudicialmente, uma homologagéo pelo
orgdo interno de revisdo do Ministério Publico e outra pelo juizo competente (Art. 17-B, § 1°, da Lei n® 8429/1992,
incluido pela Lei n° 14.230/2021).

148 Lei n® 13.105/2015, Cadigo de Processo Civil, Art. 240. A citacdo valida, ainda quando ordenada por juizo
incompetente, induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto
nos arts. 397 e 398 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) . § 1° A interrupgéo da prescrigao,
operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagira a data de
propositura da acdo. (BRASIL, 2015)

149 Decreto-Lei n° 2.848/1940, Codigo Penal, Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se: (Redacdo dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984) | - pelo recebimento da denlncia ou da queixa; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984) (BRASIL, 1940b)
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14.230/2021. Aquele juizo prévio de admissibilidade trazido ao sistema pela Medida Proviséria
n® 2.225 45/2021, que previa manifestagdo por escrito do notificado e a subsequente deciséo
judicial de recebimento ou rejeicdo da peticdo inicial foi revogado **°.

Desse modo, a rejeicdo da inicial independe de prévia notificacdo por escrito do
acusado, podera sé-lo feito desde logo; ja o ato judicial de recebimento foi dispensado e passa
a ser implicito se ndo houver rejeicdo fundamentada *°*.

Assim, ndo ha no novo rito processual a fase de admissibilidade da peticéo inicial que
poderia atrasar o curso do processo e causar a prescricdo intercorrente. 1sso favorece a pretensdo
punitiva ao ato de improbidade.

Nada obstante o ganho de eficiéncia procedimental, o encurtamento pela supresséo da
notificacdo preliminar ndo compensara toda perda de protecdo material e processual ao direito
difuso advindo da reforma do sistema prescricional, porque a interrupgéo da prescricdo foi
adiantada para 0 momento de ajuizamento da acdo de improbidade administrativa e deflagrara
desde logo o curso da prescricdo intercorrente pela metade do prazo da prescricdo inicial (art.
23, § 5°, da Lei n° 8.429/1992) 152,

5.2.2.2 A interrupgdo da prescrigdo com a sentenca condenatdria na a¢do de improbidade

administrativa

Drovs 1 N0 e 1 1 1 al

8° (Revogado). (Redacéo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) § 9° (Revogado). (Redacéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

151 Lei n°8.429/1992, Art. 17, § 6°-B A peticdo inicial sera rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n® 13.105, de 16
de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem
os incisos | e Il do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade
imputado. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 7° Se a peticdo inicial estiver em devida forma, o juiz
mandara autua-la e ordenard a citacdo dos requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias,
iniciado o prazo na forma doart. 231 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo
Civil). (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

152 ] ei n° 8.429/1992, Art. 23, § 5° Interrompida a prescricdo, o prazo recomeca a correr do dia da interrupgdo,
pela metade do prazo previsto no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)
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A segunda causa de interrupgdo da prescri¢do intercorrente exsurge da publicagéo da
sentenca condenatdria na acdo de improbidade administrativa (Art. 23, § 4° |IlI, Lei n°
8.429/1992).

Na acgéo de improbidade administrativa de natureza civil que tramita pelo rito ordinario
do processo civil, o juiz ao resolver o mérito da acdo na sentenca pode, em tese, trilhar os
seguintes caminhos: (i) acolher ou rejeitar o pedido formulado; (ii) reconhecer a prescrigao; (iii)
homologar o reconhecimento do pedido; e, (iv) homologar a transagéo representada no Acordo
de Ndo Persecucéo Civil (ANPC) formulado entre as partes (artigo 487, incisos | a Ill, do
Cadigo de Processo Civil).

Como vimos, o ANPC ndo interrompe a prescrigdo intercorrente que corre
normalmente até a homologacéo pela transacdo judicial. A partir de seu transito em julgado tem
inicio a fase satisfativa de cumprimento de sentenga homologatdria e a prescri¢do passa a ser
regida pela regra do artigo 921 do Cddigo de Processo Civil 3,

O reconhecimento ao pedido formulado na acdo de improbidade administrativa, seja
com ou sem confissdo da causa de pedir, é figura rara, talvez nunca vista nessa area do Direito
Sancionador porque ndo representa vantagem alguma para o acusado.

Ovidio A. Baptista da Silva (2002, p. 410) explica a diferenca entre reconhecimento

do pedido e confisséo:

Ao contrério da confissdo, que é o reconhecimento da existéncia de alguns ou de todos
os fatos que sirvam de fundamento a demanda, o reconhecimento do pedido nao
importa em qualquer admissdo da veracidade dos fatos e pode até mesmo conter a
expressa inconformidade do réu quanto a existéncia de tais fatos.

O reconhecimento do pedido pode ou ndo importar em confissdo dos fatos pelo

acusado, pois o resultado processual serd o0 mesmo, qual seja, o julgamento de mérito da causa

158 Lei n° 13.105/2015, Cdédigo de Processo Civil, Art. 921. Suspende-se a execugdo: [...] Il - quando néo for
localizado o executado ou bens penhoraveis; (Redacdo dada pela Lei n°® 14.195, de 2021) [...] 8§ 1° Na hipoétese
do inciso I, o juiz suspendera a execucao pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a prescricao.
[...] 8 4° O termo inicial da prescri¢cdo no curso do processo seré a ciéncia da primeira tentativa infrutifera de
localizacdo do devedor ou de bens penhoraveis, e sera suspensa, por uma Unica vez, pelo prazo maximo previsto
no § 1° deste artigo. (Redacdo dada pela Lei n®14.195, de 2021) § 4°-A A efetiva citacdo, intimacéo do devedor
ou constrigdo de bens penhoraveis interrompe o prazo de prescri¢do, que ndo corre pelo tempo necessario a citacdo
e a intimagdo do devedor, bem como para as formalidades da constricdo patrimonial, se necessaria, desde que o
credor cumpra os prazos previstos na lei processual ou fixados pelo juiz. (Incluido pela Lei n® 14.195, de 2021)
[...]1 §5° O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢do
no curso do processo e extingui-lo, sem énus para as partes. (Redacdo dada pela Lei n® 14.195, de 2021) [...] §
7° Aplica-se o disposto neste artigo ao cumprimento de sentenga de que trata o art. 523 deste Cédigo.  (Incluido
pela Lei n®14.195, de 2021) (BRASIL, 2015)
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com a sentenga homologatéria, pois o réu ndo se opde a reparacéo do dano ou as sangdes civis
propostas pelo autor.

Nesse ponto poderia haver, “de lege ferenda”, causa legal obrigatoria de reducéo das
sancOes civis, a exce¢do da reparacdo do dano ao erario. Algumas vezes, diante do quadro
probatorio e a probabilidade de condenacdo, o réu, se houvesse a possibilidade legal de
diminuicéo de suas penas, poderia se sentir estimulado a reconhecer o pedido, pois isso lhe seria
favoravel, e ao Estado, mormente no cendrio atual de prescricdo intercorrente pela metade do
prazo da prescricéo geral.

No sistema atual de responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa o
reconhecimento do pedido com ou sem confissdo ndo atenua obrigatoriamente as sangdes civis,
tampouco constitui causa de interrup¢do da prescri¢do intercorrente que corre até a sentenga

homologatéria. Em um contexto de Poder Judiciario assoberbado de processos >4

, pode fazer
diferenca na punibilidade ou impunidade do agente. O réu que admitiu o pedido podera ndo ser
punido se ndo houver a sentenga homologatéria a tempo de encerrar o processo de
conhecimento 1%,

De qualquer forma, ainda que, em um exemplo hipotético, o acusado venha a
reconhecer o pedido, por ndo se tratar de condenac&o, o juiz deverd na homologacdo verificar
a existéncia da prescri¢do da pretensdo sancionadora entre 0s marcos interruptivos, e decreta-
la de oficio, se presente, em vez de proferir sentenca homologatéria (Art. 23, § 8°, Lei n°
8.429/1992) 1%¢.

Na diccdo de Mauro Roberto Gomes de Mattos (2010, p. 250) a prescrigdo informa o
direito publico e o direito privado: “E regra geral de ordem publica a prescritibilidade das
relacGes juridico-administrativas, eis que condicionada ao fator tempo”. Esse conceito comum
do direito administrativo sancionador foi incorporado expressamente pela Lei n°® 14.230/2021
ao sistema defesa da probidade administrativa. Essa seria entdo a justificativa para a decretacéo

de oficio pelo juiz da prescricdo intercorrente, ap6s oitiva do Ministério Publico.

154 Segundo o levantamento “Justica em Nimeros 2022” do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2022b, p. 5),
no ano de 2021 tramitavam no Poder Judiciario brasileiro 77,3 milhGes de processos.

155 O Codigo de Processo Civil estabelece em seu artigo 226, 111, o prazo de 30 dias para a prolagdo da sentenca;
entretanto, o Provimento n° 1 de 1/1/2007 do Conselho Nacional de Justica, art. 1°, “caput”, permite o julgamento
das agBes judiciais em curso no primeiro grau de jurisdicdo no prazo maximo de 90 dias, sem a imputacdo de
excesso de prazo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2007).

156 | ei n° 8.429/1992, Art. 23, § 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido o Ministério Publico, devera, de oficio
ou a requerimento da parte interessada, reconhecer a prescri¢ao intercorrente da pretensao sancionadora e decreta-
la de imediato, caso, entre 0s marcos interruptivos referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no § 5° deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)
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5.2.2.3 A ndo-interrupgao da prescricdo com a sentenga absolutdria na agdo de improbidade

administrativa

A sentenca de rejeicdo da pretensdo sancionadora na acdo de improbidade
administrativa ndo interrompe a prescrigdo intercorrente de 4 (quatro) anos, a partir do
ajuizamento da acdo. Aqui ha clara inconstitucionalidade por omisséo legislativa violadora do
principio da proporcionalidade em sentido estrito pela protecdo insuficiente ao direito material
difuso a probidade administrativa.

No atual contexto histérico do Poder Judiciario brasileiro onde a duracao (irrazoavel)
dos processos de improbidade administrativa é uma triste realidade, seja por serem muito
morosos, de processamento e instrugdo complexos, enfim, altamente litigiosos e recheados de
oportunidade a recursos processuais até o julgamento de mérito da causa **’, dificilmente a
sentenca de improcedéncia podera ser revertida no Tribunal “ad quem” a tempo de evitar a
prescricao intercorrente.

Houve, na prética, velada supressdo ao duplo grau de jurisdi¢do, ofensa ao devido
processo legal e ao mandado constitucional de punicéo a atos de improbidade administrativa,
sem prejuizo da acdo penal, previstos, respectivamente, no artigo 5°, inciso LIV, e no artigo 37,
§ 4°, ambos da CRFB/1988 18,

E a prescricdo intercorrente ocorrera mesmo se o autor da agdo de improbidade
administrativa se portar de maneira diligente no curso do processo, pois ndo “ha a necessidade
de afericdo da inércia ou desidia do autor”, basta o “simples transcurso do reduzido prazo”
(FALCAO; AMARAL; 2022, p. 415).

A retumbante omissdo legislativa ndo atende aos principios da protecdo a confianca, a
seguranga juridica e & estabilizacdo do direito, ao contrario, cria um processo judicial

sancionador e de tutela da probidade “de faz de conta” e o entrega a decisdo do juiz singular de

157 Até o julgamento do mérito da acdo de improbidade administrativa existe previsdo legal, incluida pela reforma
de 2021 na Lei n° 8.429/1992, de agravo de instrumento contra a decisdo que deferir ou indeferir a medida relativa
a indisponibilidade de bens (art. 16, § 9° da Lei n°® 8.429/1992); da deciséo que rejeitar questdes preliminares
suscitadas pelo réu em sua contestagéo (art. 17, § 9°-A da Lei n°® 8.429/1992); da deciséo que converter a agdo de
improbidade em acéo civil piblica (art. 17, § 17 da Lei n° 8.429/1992); e das decisdes interlocutérias, inclusive da
decisdo que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacdo (art. 17, § 21 da Lei n°
8.429/1992). (BRASIL, 1992). Em qualquer uma dessas oportunidades de agravo de instrumento podera haver
concessdo de efeito suspensivo que postergue o julgamento do fundo da demanda.

158 CRFB/1988, Art. 5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
Art. 37, § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. (BRASIL, 1988)
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primeiro grau que, em tese, para interromper a prescricdo em um caso complexo so terd uma
alternativa, condenar o acusado.

O processo judicial de improbidade administrativa, se houver sentenca de
improcedéncia em primeiro grau de jurisdi¢do passa a ser um processo meramente formal, na
contramdo da fase moderna do direito processual civil, onde se preocupa, hd muito, com o
processo efetivo, isto é, pelo ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 148) “[...] com
um processo capaz de dar efetividade aos direitos que precisam ser por meio dele protegidos”
e ndo com um processo indiferente, neutro “em relagdo ao direito material e a realidade social”.

O maior problema ndo reside propriamente no fato de a sentenga de rejeicdo ndo
interromper 0 curso do prazo da prescrigdo intercorrente, mas sim no reduzido prazo de 4
(quatro) anos dado pelo legislador para a reanalise da sentenca de improcedéncia pelo Tribunal
“ad quem”, contado a partir do ajuizamento da acéo.

Cuida-se de prazo deslocado da realidade e do contexto atual do Poder Judiciario
brasileiro, incompativel com a natureza, a complexidade e importancia do direito material
tutelado, a probidade estatal. Tratou-se a moralidade administrativa como coisa sem
importancia, que pode prescrever na lista ordinria de processos que aguardam julgamento.

N&o haveria a necessidade de previsdo de 4 (quatro) causas interruptivas da prescrigdo
intercorrente, ap4s o ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, bastaria que houvesse
prazo suficiente ao processamento do pedido até a sentenca transitada em julgado, e que cada
instancia recursal fosse responsavel por dar a esta causa fundamental a magnitude que tem no
regime republicano. A reforma poderia ter estabelecido prioridade de julgamento e
cumprimento de metas pelos juizes e Tribunais, a serem exigidas pelo Conselho Nacional de
Justica.

O legislador ordinario poderia ao menos ter elaborado a alteracéo legislativa de 2021
a partir de dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, com o tempo médio de
tramitagdo de processos dessa natureza até o seu julgamento final.

Em pesquisa sobre a “Lei de Improbidade Administrativa: obsticulos & plena
efetividade do combate aos atos de improbidade”, realizada sob a coordenagéo de Luiz Manoel
Gomes Janior, equipe de Gregdrio Assagra de Almeida [et al.], concluida em 2014 e publicada
pelo Conselho Nacional de Justica em 2015, apurou-se que: “Com relagdo ao tempo decorrido
(em dias) entre a data de ajuizamento da acdo e o julgamento, foi verificada a média de 1548,63
dias (4,24 anos) com um desvio padrdo de 8,93 dias.” (2015, p. 37)

O resultado teve por base de dados o cadastro nacional de agdes de improbidade

administrativa do CNJ, e verificou também que o “tempo médio observado entre a acdo e a data
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do julgamento foi de 1.586 dias na Vara Estadual e de 1.361 dias, na Vara Federal.” (GOMES
JUNIOR, 2015, p. 37).

Apurou-se, inclusive, que a Justica Comum Estadual contava com um nimero muito
maior de processos dessa espécie, de 6.823 contra 1.358 na Justica Comum Federal, conforme
a “tabela 10” que ilustrou a pesquisa (GOMES JUNIOR, 2015, p. 38).

O legislador ao produzir a Lei n° 14.230 no ano de 2021 sabia que o tempo de 4
(quatro) anos de prescricdo intercorrente seria insuficiente para o julgamento da agdo de
improbidade administrativa no Poder Judiciario Estadual Brasileiro, onde se concentravam o
maior nimero de causas, e mesmo assim deixou de prever causa de interrupgdo da prescri¢do
intercorrente para a rejeicdo da agéo **°.

Ademais, desprezou a discrepancia no acervo de processos na Justica Comum Estadual
e Federal, e estabeleceu prazo prescricional claramente escasso para a reversao do julgamento
improcedente em primeiro grau da agdo da improbidade administrativa, contado de seu
ajuizamento. Cuida-se, portanto, de vontade direcionada a prote¢do prescricional mediocre ao
direito difuso da moralidade nos negdcios publicos.

Do lado da celeridade & entrega da prestagdo jurisdicional houve um avanco trazido
pela Lei n® 14.230, porque uma das causas de maior atraso no processamento das agdes de
improbidade administrativa residia na exigéncia imposta pela medida provisoria n° 2.245-45,
de 2001, de notificacdo preliminar para a manifestacdo por escrito antes do recebimento da

peticdo inicial, e depois de uma nova citagdo para a contestacio da acdo recebida

, 0 que veio
a ser suprimido na reforma de 2021.

N&o se olvide, porém, que ainda ndo se tem dados estatisticos sobre o tempo de
tramitagdo dos processos de improbidade administrativa no formato pds-reforma de 2021, onde
se acresceram algumas outras dificuldades no processamento, na instrucdo da causa e na
possibilidade proliferacdo de agravos instrumentos contra decisfes interlocutdrias, tornando
este tipo de processo mais litigioso e moroso.

Para citar algumas das inovagOes que causam complexidade (perplexidade) no

procedimento especial da Lei n° 8.429/1992, podemaos referir:

159 No relatério final na comissdo especial, sob a relatoria do deputado Carlos Zarattini, consta referéncia expressa
aos dados do CNJ publicados na Revista Pesquisa Justica — “Improbidade Administrativa — Obstaculos a plena
efetividade do combate aos atos de improbidade” (CAMARA DOS DEPUTADQOS, 2021, p. 3).

160 Em relagdo as causas do prolongamento temporal do julgamento em todas as demandas pesquisadas, de um
modo geral, o fato que causou a maior quantidade de atrasos na tramitacéo foi justamente a necessidade de duas
intimacOes de cada parte, a primeira para a Defesa Preliminar e a segunda, agora citagdo, para a contestacéo.
(GOMES JUNIOR, 2015, p. 76)
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(i) a obrigacéo de, ap6s a réplica do Ministério Publico, o juiz proferir decisdo “na qual
indicard4 com precisdo a tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputavel ao réu”
(Art. 17, § 10-C), o que dara ensejo a decisdo interlocutdria agravavel sem utilidade prética,
primeiro porque, pela lei, o juiz estaria “vedado modificar o fato principal e a capitulagéo legal
apresentada pelo autor”, e, segundo, porque é na sentenca que se avalia 0 mérito da demanda e,
terceiro e por fim, porque no processo civil o juiz ndo esté vinculado aos fundamentos juridicos
trazidos pela parte;

(if) ap6s essa decisdo, intimam-se as partes para especificacdo das provas que
pretendem produzir (Art. 17, § 10-E), o que poderia ser feito no momento anterior e unico de
saneamento do processo, a exemplo do artigo 357 do Cddigo de Processo Civil (E por que ndo
se adotar o rito comum do Estatuto Processual?);

(iii) h4 previsdo de nulidade da sentenca que “condenar o requerido sem a producédo
das provas por ele tempestivamente especificadas” (Art. 17, § 10-F, II), o que pode levar a
situacOes de pura postergacdo processual, como, por exemplo, na especificacdo de uma prova
para ouvir uma testemunha no exterior que nada sabe sobre os fatos, mas apenas sobre o0s
antecedentes do requerido, que podera gerar uma decisdo igualmente agravavel;

(iv) o direito de o réu ser interrogado sobre os fatos, quando a sua recusa ou o siléncio
ndo importam confissdo (Art. 17, § 18), isto é, o réu pede para ser ouvido e permanece em
siléncio diante do juiz, o que gerara a pratica de um ato processual indtil & busca da prescrigao
intercorrente.

Afinal, serd que usar do processo civil com intuito manifestamente protelatério ndo
caracterizaria litighncia de ma-fé pela conduta processual de agir de forma temeraria em
qualquer ato do processo, “ex vi” do artigo 80, V, do Cddigo de Processo Civil?

A arte de complicar ndo é apenas uma criacdo brasileira. Na Italia de Piero
Calamandrei (1999, p. 174-175), o autor criticava a capacidade do procedimento civil naquele
pais de “produzir fastio” por meio de “formalismos” capazes de transformar a Justica “para
quem sofre e espera, uma burla sinistra e uma traigdo”.

Nas suas &cidas criticas ao processo: [...] “se digo para vocés agora que procedimento,
e especialmente o procedimento civil, tem certamente uma supremacia que ninguém pode lhe
discutir: a de produzir fastio” (CALAMANDREI, 1999, p. 174).

E Calamandrei falava a verdade sobre as mazelas do processo atribuiveis, em boa dose,

a soberba da ciéncia processual:
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[...] ninguém melhor do que nos, que somos os mecanicos destes aparelhos instituidos
para traduzir a justica em realidade cotidiana, esta em situacdo de compreender que
guando estes aparelhos se travam, também a justica vem a ser, para quem sofre e
espera, uma burla sinistra e uma traicdo. (CALAMANDREI, 1999, p. 175)

[...] O pecado mais grave da ciéncia processual destes Ultimos cinquenta anos tem
sido, no meu entender, precisamente este: haver separado o processo de sua finalidade
social; haver estudado o processo como um territério fechado, como um mundo por
si mesmo, haver pensado que se podia criar em torno do mesmo uma espécie de
soberbo isolamento separando-o cada vez de maneira mais profunda de todos os
vinculos com o direito substancial, de todos os contatos com os problemas de
substancia; da justica, em soma. (CALAMANDREI, 1999, p. 178-179)

O tempo mostrara o impacto da prescrigdo intercorrente nos processos em que houver
0 julgamento improcedente da agdo em primeiro grau. No Brasil as leis desprezam a doutrina,
as pesquisas, por vezes, a propria realidade social e substituem isso tudo pelo voluntarismo; e
é por isso somos um Pais onde as leis nacionais sdo tdo questionadas ao controle concentrado
de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

Pelo anuério da Justiga Brasil 2022, da Conjur Editorial, dados estatisticos apontam o
percentual de 75% de leis julgadas inconstitucionais em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Pelos nimeros divulgados, de “cada 10
acOes julgadas pelo STF em 2021, sete foram consideradas inconstitucionais no todo ou em
parte”. A Unido liderava o ranking com uma taxa de 51% de inconstitucionalidade das leis nas
acdes propostas. (2022, p. 86)

E depois, sendo com uma boa dose de ma-fé, se reclama da interferéncia excessiva do
Poder Judiciario Constitucional nas leis aprovadas pelo Parlamento. Ao falar sobre a RepUblica
italiana, Piero Calamandrei (1999, p. 16) anotou que aquela expressdo “[...] de que o Parlamento
tudo o pode menos transformar o homem em mulher, ndo é ja uma verdade”.

O grande processualista italiano aponta, no entanto, para os limites impostos ao Poder
Legislativo de ndo produzir leis contrérias a Constituicdo. Se o faz, a lei aprovada é ineficaz; o
Presidente, pode se negar a promulgé-las, pois ndo e “[...] irresponsavel como o rei; é
responsavel por atentados a Constituigdo”; por fim, a “[...] Corte Constitucional que tem o poder
de anular as leis contrarias” a Constituicdo. (CALAMANDREI, 1999, p. 16)

Em suma, o dever e a responsabilidade de fazer cumprir a Constituicdo é de todos 0s
Poderes, compartilhada. Entretanto, pela enxurrada de leis ruins experimenta-se nos tempos
atuais o desvirtuamento da presungédo de constitucionalidade das normas.

Parece que se aposta contra Constituicdo e em favor do transcurso do tempo, da
reacomodacdo natural das coisas, afinal, ndo se vive a vida toda a se lamentar das perdas; e, é

claro, muitos maus legisladores e administradores se acostumaram a espera de modulacgéo
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judicial atenuada, talvez prospectiva, quanto aos efeitos juridicos produzidos no presente pela
norma reputada inconstitucional.

Como observa Luis Roberto Barroso, foi inevitadvel em hipdteses excepcionais a
atenuacdo da teoria da inconstitucionalidade como nulidade, “suprimindo ou atenuando o
carater retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade, em nome de valores como boa-
fé, justica e seguranca juridica.” (20223, p. 16).

O problema é quando se tem no ordenamento juridico uma grande producao legislativa
de normas inconstitucionais. Nesse cendrio a nulidade de pleno direito e a eficécia retroativa
das decisGes de inconstitucionalidade inquietam muito as coisas, ndo faltam vozes a acusar
ativismo judicial e a exce¢do da modulagéo dos efeitos pode virar a regra.

De volta ao tema da prescricdo intercorrente e seus eventos e ndo-eventos de
interrupc&o, € claro que o legislador tem a liberdade para estabelecer prazos ao processamento
de atos em acdes judiciais de improbidade administrativa, no intuito de acudir & seguranca
juridica e desencadear maior eficiéncia do Poder Judiciario & busca do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentivel (ODS) 16 - Paz, Justica e Institui¢cfes Eficazes - da Organizagio
das Nacbes Unidas; porém ndo ird balancear esses interesses ao outorgar prazo insuficiente a
tutela processual do direito material & probidade administrativa.

Ademais, duas das metas do ODS 16 da Agenda 2030 dependem diretamente de um
processo civil de improbidade administrativa eficaz, quais sejam, a de reduzir substancialmente
a corrupcdo e o suborno em todas as suas formas (16.5) 1°* e a de desenvolver instituicdes
eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis (16.6) 162,

Poderia, como j4 dito, o legislador ter estabelecido prioridade legal de julgamento dos
processos de improbidade administrativa ou ter criado Varas Especializadas, mas os deixou a
sorte da tramitacdo ordindria nas Varas Cumulativas no exiguo prazo da prescricao
intercorrente.

A alteracdo operada pela Lei n® 14.230/2021 provém de processo legislativo
atabalhoado, de projeto de lei substitutivo (PL 2505/2021) de autoria do Deputado Carlos
Zarattini que nasceu, na verdade, sem a devida transparéncia sobre a sua construgéo, foi
apresentado em um dia (15/06/2021) e aprovado no outro em regime de urgéncia no Plenario
da Cémara dos Deputados, sem a participagdo da sociedade e das instituicdes e Poderes

envolvidos na aplicacdo da lei de improbidade administrativa, com desconsideragdo de todo o

161 ODS 16.5 - Reduzir substancialmente a corrupgao e o suborno em todas as suas formas. (BRASIL, 2023b)
162 ODS 16.6 - Desenvolver instituicdes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis. (BRASIL,
2023b)
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trabalho legislativo operado pela comunidade juridica e por parlamentares feito no projeto de
lei original (PL n. 10.887, de 2018).

5.2.2.4 Mais sobre a interrupgdo da prescricdo com a sentenca condenatoria: os efeitos mistos

da sentenca de procedéncia e outras particularidades

A despeito de tantas possibilidades juridicas distintas ao desfecho de mérito da acéo
de improbidade administrativa, pela nova regra do artigo 23, 8 4°, Il, da Lei n°® 8.429/1992,
apenas a publicacdo da sentenca condenatdria interrompe a prescrigdo intercorrente.

Porém, € bom que se esclareca, nem sempre a sentenca na acdo civil de improbidade
administrativa tera contetdo exclusivamente condenat6rio. Quanto aos seus efeitos, sabemos
na teoria geral do processo que as sentencas podem ser classificadas como declaratdrias,
constitutivas, condenatérias e mandamentais. A doutrina de Sérgio Pinto Martins (2023, p. 114)

nos explica essas diferencgas:

a) Declaratorias: sdo as sentengas que vao declarar a existéncia ou inexisténcia da
relagdo juridica (art. 19, I, do CPC); ou a autenticidade ou falsidade de documento
(art. 19, Il, do CPC). Mesmo havendo violagdo de direito, € admissivel, a acdo
meramente declaratéria (art. 20 do CPC). Exemplos: a sentenca que reconhece a
existéncia do vinculo de emprego, a que reconhece a filiagdo. b) Constitutivas: sdo as
sentencas que criam, modificam ou extinguem certa relagdo juridica. Exemplos:
dissidio coletivo de natureza econdmica, em que sdo criadas ou modificadas certas
condigdes de trabalho; a rescisdo do contrato por inadimplemento do réu, a anulagdo
de atos juridicos. No processo penal, o exemplo é da revisdo criminal (art. 632 do
CPP), a deciséo que estabelece a pena de interdigcdo de direitos (art. 47 do Cdédigo
Penal). c) Condenatérias: sdo sentencas que implicam obrigacdo de dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa, dando ensejo a execugdo. Exemplos: a sentenga que manda o réu
pagar indenizacdo por danos materiais; a sentenca que condena o réu a cumprir pena
de prisdo em regime fechado. d) Mandamentais: Pontes de Miranda classifica as
sentencas como mandamentais, como a sentenga do mandado de seguranca, que
manda cumprir uma determinacdo para que o juiz ou autoridade faca ou se abstenha
de fazer algo. 13

A depender das circunstancias faticas e juridicas, a sentenca na a¢do de improbidade
administrativa poderd produzir efeitos juridicos distintos.

Tome por exemplo um contrato administrativo celebrado com o particular apenas para
ser instrumento de desvio de recursos publicos, seja pela ndo entrega real do objeto contratado

ou pelo superfaturamento dos valores contratados.

163 No mesmo trecho o autor Sérgio Pinto Martins (2023, p. 114) afirma acertadamente que: “Todas as sentengas
tém um cunho declaratério, antes de serem constitutivas ou condenatdrias.”
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Na sentenca, o Juiz declarard que o contrato administrativo foi objeto do ato de
improbidade administrativa, ou seja, ndo houve a relacdo juridica licita e declarard a sua
inexisténcia (natureza declaratdria); por ser nulo, o contrato ndo produzira seus efeitos validos
e a relacdo juridica de fachada sera extinta (natureza desconstitutiva); a obrigacéo juridica
fixada sera a de retornar ao “status quo” pela imposicdo do dever de ressarcimento do dano
efetivo causado e poderd incluir o pagamento de multa civil (natureza condenatéria); por ultimo,
em relacdo as demais cominagBes, poderd haver ordem judicial para que a autoridade
administrativa promova a incluséo do condenado no cadastro de pessoas proibidas de contratar
com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica na qual seja s6cio majoritario; ou
para que o Juiz Eleitoral mande anotar nos cadastros eleitorais a suspenséo dos direitos politicos
do eleitor condenado (natureza mandamental).

Como visto, a sentenca na acdo de improbidade pode produzir efeitos diversos, mas a
sua natureza juridica foi considerada condenatoria pela Lei n® 14.230/2021. Esse, alias, € o seu
efeito preponderante %4 que interrompera, apés a sua publicagéo, o curso do prazo da prescricdo
intercorrente.

A sentenca condenatéria é denominada por Joseé Eduardo Carreira Alvim (2022, p.
312) de “[...] sentenca de prestacdo, porque é impositiva de uma sanc¢do ao réu, que, no &mbito
civil e trabalhista, é sujeitad-lo ao cumprimento da deciséo, no caso de inadimplemento; e, no
ambito penal, sujeita-lo a uma pena”.

Sendo entdo a sentenca condenatéria, 0 juiz impora ao requerido a obrigacdo de
ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e as cominagdes previstas no artigo 12,
incisos 1 a I11, da Lei n® 8.429/1992, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato.

Essa sentenca condenat6ria “[...] comega a existir juridicamente no momento em que
é publicada, isto €, dado a publico o conhecimento do seu teor” (MOREIRA, p. 84). Mesmo

quando houver a prolacéo e a intimacéo das partes da sentenga condenatoria em audiéncia de

164 Em sua andlise sobre a teoria das a¢cGes em Pontes de Miranda, explica o professor Clévis do Couto e Silva
(1988, p. 255-256): “Por esse motivo, classifica PONTES DE MIRANDA as ac¢les ou sentencgas por seu efeito
preponderante, sem excluir a existéncia simultanea dos demais efeitos”. No mesmo sentido, aponta o estudioso
Eduardo José da Fonseca Costa (2011, p. 361) que: “A sentenca € vista por Pontes como um atomo (lembrando-
se que, para ele, sentenga = tutela jurisdicional): o) tem cinco “niveis de energia” (declarativo, constitutivo,
condenatério, mandamental e executivo); ) dentro de cada “nivel” ha “cargas”, as quais se pode atribuir o “peso”
1, 2, 3, 4 ou 5; v) somando-se 0s “pesos” dos cinco “niveis”, atinge-se sempre o nimero 15 (quinze); &) ndo ha
dois “niveis” com igual “peso” ou “quantum de energia”. Logo, tudo se passa como se, no “mundo das sentengas”,
todos os atomos tivessem 0 mesmo “peso”, embora esses “pesos” estejam internamente distribuidos de modo
diferente nos cinco “niveis de energia”. Enfim, é como se para cada tipo de acdo houvesse um “espectro de energia
sentencial” Unico, que Ihe servisse de marca registrada.
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instrucdo e julgamento, algo raro em processos judiciais de improbidade administrativa tendo
em vista a complexidade e a natureza dessas causas, a sentenca seguird para a remessa a
publicacdo no Diario da Justica impresso ou eletrdnico, isto é, ao amplo conhecimento publico
da sociedade do resultado do julgamento.

A publicacdo no Diério da Justica compde e finaliza o comando constitucional da
publicidade dos julgamentos no Poder Judiciario. Manoel Gongalves Ferreira Filho (2022, p.
219) assinala que a reforma do Judiciério, trazida pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004,
“Reforgou o principio da publicidade dos julgamentos e da motivagdo das decisdes (art. 93,
IX), bem como o estendeu as decisdes administrativas, inclusive disciplinares, dos tribunais
(art. 93, X)”.

Ao mesmo tempo deve haver zelo com direito material tutelado. O juiz ao proferir a
sentenca condenatdria e perceber a proximidade ou iminéncia da prescricéo, devera reconhecer
a urgéncia no ato de publicacdo e determinar ao escrivéo ou chefe de Secretaria o atendimento
preferencial dos trdmites burocraticos de encaminhamento & publicagéo da sentenca conforme
previsdo do artigo 153, § 2°, do Cadigo de Processo Civil ¢°,

E se o réu ndo tiver paradeiro conhecido e for decretada a sua revelia, havera
necessidade de intimacdo por edital da sentenca condenatéria, cujo prazo variaré entre 20 e 60
dias, para que se consume a publicagdo (Art. 257, 11, c.c. Art. 275, § 2°, ambos do Cdédigo de
Processo Civil).

A Lei n° 14.230/2021 escolheu o ato processual de publica¢éo da condenagdo para ser
0 marco interruptivo da prescrigdo intercorrente, embora as partes possam ter ciéncia do
conteldo da sentenca mesmo antes de sua publicacdo no Diério da Justica impresso ou
eletrénico, seja por meio de intimag&o pelo correio, por oficial de justi¢a, por ato do escrivdo
ou do chefe de secretaria, ou, ainda, no dia da carga, quando a intimagdo se der por meio da
retirada dos autos fisicos no cartdrio ou da secretaria, ou por meio de ciéncia pessoal recebida
no processo eletronico.

Nessas hipoteses, 0 prazo para apresentacdo de recursos comeca a correr a partir da
ciéncia inequivoca da sentenca e se dissocia do momento da interrupgdo da prescrigao, que vira

depois com a publicacéo da sentenca e a certificagdo nos autos dessa data da publicacéo.

165 Lei n° 13.105/2015, Cddigo de Processo Civil, Art. 153. O escrivdo ou o chefe de secretaria atendera,
preferencialmente, a ordem cronologica de recebimento para publicacdo e efetivagdo dos pronunciamentos
judiciais. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.256, de 2016) (Vigéncia) [...] § 2° Estdo excluidos da regra
do caput: | - os atos urgentes, assim reconhecidos pelo juiz no pronunciamento judicial a ser efetivado; (BRASIL,
2015).
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O descasamento de atos processuais pode produzir situacOes curiosas, pois se a
sentenca for condenatdria e as partes ja tiverem sido intimadas por outros meios, se trata na
verdade de uma espera pelo nada, isto é, para nenhuma finalidade intraprocessual, ou, talvez,
apenas pela oportunidade de prescri¢gdo em causa julgada na qual se reconheceu a improbidade;
e se a sentenca for absolutdria, ndo havera a interrupgao da prescricédo e a intimagdo pessoal do
Ministério Publico iniciard a contagem do prazo recursal, independentemente da publicacéo da
sentenca de improcedéncia no Diario da Justica.

Noutras palavras, quando o Ministério Publico ganha a acdo de improbidade
administrativa e as partes sdo intimadas, precisara ainda assim aguardar a publicacdo da
sentenca condenatdria para a interrupgdo do prazo prescricional; e quando perder a agdo, ndo
haverd a interrupcéo da prescricdo em nenhuma hip6tese, nem pela intimagdo pessoal e nem
pela publicacéo da sentenga no Diério da Justica.

E um sistema engendrado para desfavorecer a acio de improbidade administrativa
onde essa sempre perde, ao contrario do acusado do ato de improbidade administrativa, que
ganha prazo de transcurso da prescricdo até a publicacdo da sentenca condenatoria (e se houver
a prescricdo poderd leva-la ao conhecimento do Tribunal); e ganha na sentenga absolutéria que
nao constitui causa de interrupgéo da prescricéo.

Acusacao e defesa ndo tém no regime de prescricdo intercorrente as mesmas armas no
processo civil de improbidade administrativa, pois apenas com a sentenga condenatoria, e apos
a sua publicacdo, é que havera a interrupcdo da prescricéo intercorrente; e quando se rejeitar a
pretensdo, dificilmente haverd tempo suficiente para o exercicio o efeito devolutivo recursal e
eventual reversdo do julgado no Tribunal dentro do prazo limite de 4 (quatro) anos, contado do
ajuizamento da agao.

N&o hé isonomia na legislacdo. O processo concebido pela reforma ndo € democratico
formal e materialmente porque as partes ndo dispdem das mesmas armas, sob o ponto de vista
da seguranca juridica, para defenderem os seus direitos (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO; 2020).

A Lei n° 14.230/2021 ndo deu igualdade de armas ao processo civil de improbidade
administrativa pela distingdo arbitraria que fez ao preterir e enfraquecer irracionalmente a
defesa da probidade administrativa.

Ao acusado a reforma deu a prescricdo intercorrente pela metade do prazo da
prescricdo geral e a interrupcdo dessa prescricdo exigua somente a partir da publicacdo da

sentenca condenatdria. Ao Ministério Publico ou & pessoa juridica interessada, de forma
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desproporcional, outorgou o revés, ou seja, deu o dnus de contarem para que ndo haja prescri¢éo
intercorrente com a Unica possibilidade, a condenac¢do em primeiro grau de jurisdicdo.

Em relacdo a omisséo legislativa de causa interruptiva da prescri¢do intercorrente na
hipotese de rejeicdo da agdo, a desigualdade decorre da lei. Seria entdo necessaria interpretagéo
constitucional conforme o principio da igualdade, para que se considerasse interrompida a
prescricdo a partir da improcedéncia da acdo, sem retroagir a contagem a data do ajuizamento
da ac&o.

J& para evitar o tratamento desigual no processo e o reconhecimento de prescrigcdo em
causa sentenciada com condenagdo, a interpretagdo pela isonomia deveria ao menos considerar
interrompida a prescricdo em momento anterior & publicacéo da sentenca condenatéria, a partir
da intimacdo pessoal do Ministério Publico, para o caso de prescri¢do intercorrente entre a
sentenca e a publicagdo no Diério da Justiga que ocorra por fatos ndo imputéveis ao “parquet”,
como a demora ou defeito na prestagéo dos servicos judiciarios.

N&o haveria prescri¢do intercorrente apds a prolacéo de sentenca condenatdria, “verbi
gratia”, se a publicagéo ndo ocorrer a tempo de evita-la diante do excessivo volume de servigo
cartorario ou se qualquer defeito técnico no sistema de processo eletronico atrasar o
cumprimento do ato processual. Ou entdo se, noutros exemplos, por erro humano, a
determinagdo de prioridade no cumprimento for descumprida, ou se do extrato encaminhado a
publicacdo ndo vier a constar o nome das partes e de seus advogados com respectivo nimero
de inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, ou da sociedade de advogados, quando entdo
a intimacdo seria nula pela ofensa ao artigo 272, § 2°, do Cédigo de Processo Civil 168, e exigiria
a sua republicagéo.

Esse entendimento tem um bom precedente l6gico na Sumula n. 106 do Superior
Tribunal de Justica (1994) pela qual: “Proposta a a¢éo no prazo fixado para o seu exercicio, a
demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica, ndo justifica o acolhimento
da argliicéo de prescrigdo ou decadéncia.”.

Nesse sentido, da aplicacdo da Sumula n. 106 do STJ para a solucéo de problemas
originados pelo instituto da prescrigéo intercorrente, Fredie Didier Jr. (2019, p. 180) ensina que
“se a demora do processo for imputada & mé-prestacdo do servigo jurisdicional, a prescri¢éo

intercorrente ndo podera ser conhecida”.

166 | ei n° 13.105/2015, Codigo de Processo Civil, Art. 272. Quando ndo realizadas por meio eletronico,
consideram-se feitas as intimacdes pela publicacdo dos atos no érgdo oficial. [...] § 2° Sob pena de nulidade, é
indispensavel que da publicacdo constem os nomes das partes e de seus advogados, com o respectivo nimero de
inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, ou, se assim requerido, da sociedade de advogados. (BRASIL, 2015)
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Também pode ocorrer de a defesa do acusado proceder de modo temerario no curso
do processo mediante peticdes sucessivas sobre questdes decididas, ou interpondo recursos
protelatdrios e provocando incidentes infundados, para conseguir o atraso na prolagdo de
sentenca e no cumprimento de atos processuais e, valendo-se dessa torpeza, obter a prescrigéo.

Em seus estudos sobre expedientes para retardar o curso do processo, Piero
Calamandrei (1999, p. 234) indica o aprazamento como a “arma predileta do litigio”, uma das
partes ou ambas tentara “enrolar”, “cansar, molestar, fartar”. Normalmente, diz o processualista
italiano, no processo “[...] quem tem pressa é o ator, e quem ndo a tem é o demandado,
interessado em alongar o mais que possa a rendig&o de contas.” 67

Nessa hipotese, o atraso do processo seria imputavel ao litigante de ma-fé pelo abuso
no exercicio do direito de defesa e desoneraria o autor do tempo equivalente da mora na
prescricdo, pois a demora ndo decorreria de sua inércia e sim do mau comportamento processual
da parte adversa. Nesses casos o juiz poderd reconhecer a litigncia de ma-fé, declarar o periodo

no qual suspenderd o curso da prescricao e aplicar pena de multa processual.

5.2.2.5 A interrupcéo da prescri¢éo nos tribunais

Afora esses casos excepcionais, tratados na secdo anterior, a segunda causa de
interrupcdo da prescricdo intercorrente na acdo de improbidade administrativa nasce com a
publicacdo da sentenca condenatoria, e dispara a partir dessa data o novo quadriénio para o
reexame do caso pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal.

A primeira vista quando se fala do prazo de 4 (quatro) anos para processamento e
julgamento na acdo de improbidade administrativa em cada instancia judicial, pode-se até
consideré-lo um prazo de médio para longo diante da velocidade das coisas e das demandas nas
sociedades modernas.

Esse prazo ndo estd muito longe do cobicado, mesmo porque como ja tivemos a
oportunidade de escrever em artigo cientifico feito coautoria com Sebastido Sérgio da Silveira
(2022, p. 153),

167 Muito embora advirta Calamandrei (1999, p. 234) possa ocorrer também que “o afé retardatario esteja de parte
do ator, quando, conhecendo que ndo tem razdo, tenta manter em pé a causa 0 mais que possa, com o fim de ter ao
timido adversario sob aquela espada de Damocles, até que se decida a aceitar uma transagdo (ou também para
esperar que 0 juiz seja promovido, ou que entre em vigor a esperada reforma processual).” O pior é que se 0
advogado de defesa colaborar para a “boa marcha do procedimento” podera ganhar a “tacha de fraco e inepto”
(Ibid., p. 238). E isso tudo acontece quando se V& 0 processo como um jogo e ndo como instrumento de Justica.
Mas no final de seu ensaio, o autor conclui: “Processo e jogo, papel timbrado e cartas de baralho... E necessério,
advogados e juizes, fazer o impossivel para que assim ndo seja: e para que verdadeiramente 0 processo sirva a
justica.” (lbid., p. 250).
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No plano ideal seria desejavel que a acdo de improbidade administrativa fosse julgada
por 6rgdo colegiado ou definitivamente em tempo menor do que 04 (quatro) anos para
que os corruptos condenados por ato de improbidade administrativa que importem
leséo ao patrimoénio publico e enriquecimento ilicito viessem a incidir nas proibicdes
do artigo 1°, inciso I, alinea “I”, da Lei Complementar n® 64, de 1990, alterado pela
Lei Complementar n® 135, de 2010 (Lei da Ficha Limpa), e ndo pudessem se
candidatar a novos cargos e mandatos eletivos, “desde a condenagdo ou o trénsito em
julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena”
(BRASIL, 1990).

O problema, entretanto, parece ser a realidade assoberbada de processos do Poder
Judiciério, se o 6rgdo, especialmente nos Tribunais Superiores, terd a capacidade operacional
de processar e julgar a agdo de improbidade administrativa em tempo suficiente de evitar a
prescri¢do intercorrente. Entdo, esse prazo passa a ser curto diante da demanda judicial
brasileira.

A ocorréncia da prescricdo representa um atestado de inércia ou de ineficiéncia estatal,
pois iniciada a acdo, ndo se dir4 se o réu foi culpado ou inocente na préatica do ato de
desonestidade administrativa descrito na peti¢éo inicial.

Afinal, quando um politico recebe uma acusacdo de desonestidade administrativa
deve, ou deveria, ser muito relevante para sua carreira e, 0 mais importante, a0 processo
representativo democrético, que o Poder Judiciario diga se isso é verdade ou ndo, se a pessoa
foi desonesta ou n&o.

A prescricdo intercorrente retira a espada de Damocles da cabeca do politico ou do
servidor pablico acusado, e sepulta a acusagdo em homenagem a seguranca juridica, ou, na bela
escrita de Luis Roberto Barroso, ao citar San Tiago Dantas, “[...] o instituto da prescri¢do tem
suas raizes numa das razdes de ser da ordem juridica: estabelecer a seguranca nas relacdes
sociais - fazer com que 0 homem possa saber com o0 que conta e com o que ndo conta”. (2000,
p. 113-132)

Porém, ao lado dessa licdo pragmatica, a impresséo que fica para o eleitor do acusado
ou aos seus colegas de reparticdo publica é a de que aquele réu, que manejou todas as
impugnagdes e recursos possiveis no devido processo legal, apenas se livrou da acusagdo pela
ineficiéncia do sistema da Justica.

As circunstancias do processo podem levar a prescricio da pretensdo condenatdria. E
fato. No entanto, em tese, entende-se possivel a formulacéo de pedido subsidiario nas a¢oes de

improbidade de prolagdo de sentenca declaratdria de improbidade administrativa para a
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hipotese de prescrigdo intercorrente das sancdes civis da LIA, porque a honestidade na republica
é direito difuso, fundamental, de todos 8.

E preciso eliminar as incertezas sobre a integridade do sistema para a evolugéo do
regime democratico representativo. A acgdo passa a ser puramente declaratoria e o interesse
processual ndo desaparece. Sobre a acdo declaratéria, Humberto Theodoro Jr. em sua obra

Prescricdo e Decadéncia ensina (2020, p. 57):

H4, ainda, as situagdes de incerteza, que, naturalmente, podem abalar a seguranga do
direito subjetivo material e, assim, devem contar com a tutela judicial para outorgar-
lhes certeza e seguranca. No plano processual, provocam o aparecimento de acbes
declaratorias, que, por sua propria funcdo, ndo se sujeitam a prazos prescricionais;
duram enquanto durar a incerteza, que visam a eliminar.

O autor, no entanto, conclui na mesma obra pela inexisténcia de interesse de agir das
pretensdes declaratorias atingidas pela prescri¢éo (2020, p. 20).

Em nosso entendimento, a pessoa juridica lesada tem o dever de conhecer e de prevenir
novos desvios que afetam o seu funcionamento; o eleitor tem o direito de saber se o candidato
no qual votard nas elei¢des nacionais, estaduais, distritais ou municipais, apesar de elegivel, foi
considerado desonesto ou probo pelo Poder Judiciario, para que possa fazer a sua escolha de
modo consciente; do mesmo modo, para que o empregador publico possa levar a sentenca
declaratéria em consideragdo em eventual processo de sele¢do de servidor publico acusado e
beneficiado pela prescricéo intercorrente.

E preciso admitir, a bem da realidade, que isso ndo é algo comum na prética. Na
verdade é raro. Uma vez prescrita a pretensdo de punir, o Tribunal simplesmente arquivara o
processo de improbidade administrativa, porque o tempo — novamente ele — ndo lhe permite
cuidar de questdes subjetivas.

Convém mencionar ainda que caso haja dano ao erério proveniente de ato doloso de

improbidade administrativa, a acdo de reparagdo do dano é imprescritivel por forca do artigo

168 Nesse ponto, sobre o direito a um governo probo, diz José dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 95): Trata-se,
na verdade, de um direito de terceira geracdo, assim caracterizado por ser universal e coletivo, além de ter
titularidade indefinida e indeterminavel. Ademais, embora se configure como direito fundamental atribuivel a um
individuo, sua protecéo reflete-se por toda a sociedade, esta a destinataria, afinal, da funcéo do Estado.
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37, 8§ 5°da CRFB/1988 1%° ¢ da Tese firmada no Tema da Repercussdo Geral n° 897 do STF 170,
Essa circunstancia, por si s, ou apoiada no artigo 17, § 16, da Lei n® 8.429/1992 1" justificaria
a conversdo na agdo de improbidade em agdo civil publica e o prosseguimento no pedido de
ressarcimento, independentemente da prescrigdo intercorrente quanto as sangdes civis previstas
na Lei de Improbidade Administrativa.

Superadas todas essas inquietagdes, naquele estudo sobre a prescrigdo intercorrente
produzido com Silveira, citamos deciséo do Ministro Dias Toffoli do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 125.078 - S&o Paulo, Primeira Turma,
julgado em 03/03/2015. Pelo julgamento dessa causa criminal feito a partir de precedentes do
Pleno a “[...] prescricdo em segundo grau se interrompe na data da sesséo de julgamento do
recurso, e ndo na data da publicacdo do acorddo” (OLIVEIRA; SILVEIRA; 2022, p. 155).

Se a prescri¢do intercorrente for conceitualmente “[...] a verificada no curso do
processo judicial, por fato debitado a propria parte a quem prejudica a sua ocorréncia, ou inércia
na promocdo do regular andamento (CORREIA, 2018, p. 46)”, o atraso na publicacdo do
acordao pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal que na sessdo de julgamento
confirma a sentenca condenat6ria ou que reforma a sentenga de improcedéncia na agdo civil de
improbidade ndo pode ser imputado a conta da parte vencedora, nem a prejudicar, porque essa
ndo deu causa ao excesso de prazo.

No Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o seu Regimento Interno prevé nos
artigos 162/163 que as conclusdes do acdrddo serdo publicadas no 6rgdo oficial no prazo de 5

(cinco) dias apds o registro em livro préprio ou eletrénico 172, Trata-se de prazo administrativo

169 CRFB/1988, Art. 37. A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]
§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou néo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento. (BRASIL, 1988)

170 No julgamento do Tema 897 (Leading Case 852475) que dispunha sobre a prescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario em face de agentes publicos por ato de improbidade administrativa, o Supremo Tribunal
Federal (2019) fixou a seguinte tese da Repercussdo Geral: “Sédo imprescritiveis as agfes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na lei de improbidade administrativa”.

111 ei n°8.429/1992, artigo 17, § 16. A qualquer momento, se 0 magistrado identificar a existéncia de ilegalidades
ou de irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos para a
imposicédo das sanc¢des aos agentes incluidos no polo passivo da demanda, poderd, em decisdo motivada, converter
a acdo de improbidade administrativa em acdo civil puablica, regulada pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

172 Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Art. 162. Depois de assinado, sera 0 acorddo
registrado em livro préprio ou por meio eletrénico. Art. 163. As conclusdes do acérdéo serdo publicadas no 6rgédo
oficial, para efeito de intimagao, nos cinco dias seguintes ao registro. (SAO PAULO, 2023, p. 79)
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reduzido para aquele que é considerado o maior Tribunal do mundo em volume de processos
173.

Se esse prazo na Justica Paulista for cumprido, nesta realidade dificilmente havera
muita diferenca entre considerar interrompida a prescrigdo intercorrente na data da sessdo de
julgamento ou na data da publicacdo do acdrdéo, exceto a casos de prescricdo iminente.
Todavia, convém observar que as publicagbes de acorddos, sentengas e decisdes, exceto a
medidas urgentes, ficam suspensas no periodo de recesso forense, de 20 de dezembro a 20 de
janeiro de cada ano "4,

Por isso, tal como sucedeu naquele julgamento penal no STF (Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 125.078 - S&o Paulo), onde se confrontava a pretensdo punitiva do Estado com
direito de grande envergadura constitucional, qual seja, o direito a liberdade individual,
sustenta-se que na a¢do de improbidade administrativa — até com maior raz8o — a prescri¢éo em
segundo grau deve ser interrompida na data de sessdo de julgamento do recurso da parte e ndo

na data da publica¢éo no acdrdéo.

5.2.2.6 A interrupcéo da prescri¢éo no STJ e no STF

As duas Gltimas causas de interrupgdo a prescricdo intercorrente no processo de
improbidade administrativa ocorrem pela publicagdo de decisdo ou acérddo do Superior
Tribunal de Justica que confirma acérddo condenatdrio ou que reforma acorddo de
improcedéncia; e pela publicagdo de decisdo ou acdrddo do Supremo Tribunal Federal que
confirma acdrddo condenatério ou que reforma acdrddo de improcedéncia (Art. 23, § 4°, IV e
V da Lei n° 8.429/1992, incluido pela Lei n® 14.230/2021).

Na hipdtese de decisdo monocratica de confirmacéo da condenagdo ou de reforma do

acorddo de improcedéncia, o julgamento do recurso especial ou extraordinario, em tese, ganha

173 O ntimero de a¢bes demandadas no Judiciario estadual paulista corresponde a 25% do total de processos em
andamento em toda a Justica brasileira, incluindo cortes federais e tribunais superiores (dados do relatério “Justica
em Nameros 2020”, produzido pelo Conselho Nacional de Justica). (SAO PAULO, 2023)

174 Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Art. 116. As sessOes realizar-se-d0 no periodo
compreendido entre nove e dezessete horas dos dias Uteis, podendo haver prorrogagdo sempre que 0 Servigo o
exigir. [...] 8 2° No periodo de 20 de dezembro a 20 de janeiro, inclusive, suspenso o curso dos prazos processuais,
ndo serdo realizadas audiéncias nem sessdes de julgamento e o expediente, no Foro Judicial de primeira e segunda
instancias do Estado e na Secretaria do Tribunal de Justica, serd, até o dia 6 de janeiro, pelo sistema de plantdes
judiciarios, na forma da Resolugdo n° 8, de 29/11/2005, do Conselho Nacional de Justica. * § 2° com redacdo dada
pelo Assento Regimental n® 552/2016 § 3° Nesse mesmo periodo ficardo suspensos 0s prazos processuais e a
publicagdo de acordéos, sentencas e decisfes, bem como a intimagdo de partes ou advogados, na primeira e
segunda instancias, salvo quanto a medidas consideradas urgentes. (SAO PAULO, 2023, p.62-63)
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agilidade no processamento no STJ ou no STF. Margal Justen Filho aponta a desnecessidade
de uma decisdo colegiada em muitos casos, e sendo assim a publicacéo da decisdo monocrética
“serd suficiente para produzir a interrupcéo da prescricdo” (2022, p. 281).

No recurso especial, com arrimo no artigo 255, § 4°, do Regimento Interno do STJ, o
Ministro Relator sorteado podera em decisdo monocratica ndo conhecer do recurso especial
inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado todos os fundamentos da decisdo
recorrida; ou podera negar provimento ao recurso especial contrario a tese fixada em recurso
repetitivo, de repercussdo geral ou a Siumula ou jurisprudéncia consolidada do STF ou do STJ
175.

De modo semelhante acontece na Suprema Corte Brasileira com o0 recurso
extraordinario manifestamente inadmissivel, improcedente ao contrario & jurisprudéncia ou
Stimula do STF. O Ministro Relator podera negar seguimento a esse pedido, ou, em caso de
manifesta divergéncia com SUmula, prover em decisdo monocratica o recurso extraordinario
176.

Mas se julgamento do recurso especial ou do extraordinario vier a ocorrer no
colegiado, seja na Camara ou no Pleno, a publicacéo do acorddo pode demorar um pouco mais
pela necessidade de revisdo do relatdrio, dos votos escritos e pelo cumprimento dos tramites
administrativos de conferéncia, registro e de inser¢do de dados necessarios a remessa do arquivo
com o resultado do julgamento ao Diario da Justiga.

O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica estabelece no seu artigo 103, §

4° 0 prazo de 40 (quarenta) dias, contados da data da sesséo de julgamento, para a publicagio

175 Regimento Interno do STJ, artigo 255, § 4° Distribuido o recurso, o relator, ap6s vista ao Ministério Publico,
se necessario, pelo prazo de vinte dias, podera: (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 24, de 2016) | - ndo
conhecer do recurso especial inadmissivel, prejudicado ou que ndo tiver impugnado especificamente os
fundamentos da deciséo recorrida; (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 24, de 2016) Il - negar provimento
ao recurso especial que for contrario a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussdo geral, a
entendimento firmado em incidente de assungdo de competéncia, ou, ainda, a simula ou jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; (Redacdo dada pela Emenda
Regimental n. 24, de 2016) Il - dar provimento ao recurso especial apos vista ao recorrido, se 0 acérdao recorrido
for contrario a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussao geral, a entendimento firmado
em incidente de assunc¢do de competéncia ou, ainda, a simula ou jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 24, de 2016) (STJ, 2022,
p. 124-125)

176 Regimento Interno do STF, Art. 21. Sdo atribuicdes do Relator: [...] § 1° Poderad o(a) Relator(a) negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrario a jurisprudéncia
dominante ou a simula do Tribunal, deles ndo conhecer em caso de incompeténcia manifesta, encaminhando os
autos ao 0rgéo que repute competente, bem como cassar ou reformar, liminarmente, acorddo contrario a orientacédo
firmada nos termos do art. 543-B do Cdédigo de Processo Civil. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 21, de
30 de abril de 2007) § 2° Podera ainda o Relator, em caso de manifesta divergéncia com a Simula, prover, desde
logo, o recurso extraordinario. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 2, de 4 de dezembro de 1985) (STF,
2023)
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do acoérddo no Diério da Justiga eletronico. Escoado esse prazo, a Secretaria providenciara a
publicacdo do acorddo independentemente de revisdo (Art. 103, 8 59); entretanto, o prazo de
publicacdo ficard suspenso no recesso forense e nas férias coletivas na Corte Especial (Art. 103,
86°) (STJ, 2022) 177,

No Supremo Tribunal Federal, partir da sessdo administrativa eletronica de 1° de julho
de 2020, houve a aprovagao de alteragdo do Regimento Interno da Corte para determinar que a
publicacdo do acorddo no Diério da Justiga serd feita automaticamente 60 (sessenta) dias depois
da proclamacdo do resultado do julgamento, “exceto quando houver manifestagéo expressa de
ministro em sentido contrario” (STF, 2020) 178,

Como se percebe, dentro de suas possibilidades, o Poder Judiciario tem se preocupado
em regulamentar prazos para encurtar o tempo entre a entrega da prestagéo jurisdicional e a
publicacdo dos acdrdaos.

N&o obstante, o pedido de vista do processo pelo Ministro das Cortes Superiores para
melhor estudo da causa antes da prolacdo de seu voto, sem duvida constitui fator de atraso no
julgamento da acéo civil de improbidade administrativa e poderd levar a prescricdo
intercorrente. E nenhuma dessas circunstancias serd imputavel a inércia da parte autora.

Atualmente ha um cenario melhor no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal, pois ambas as Cortes disciplinaram o prazo maximo do pedido de vista dos
autos pelo Ministro.

No Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia da Ministra Rosa Weber, o
Regimento Interno foi alterado pela Emenda Regimental 58, de 19 de dezembro de 2022, para
disciplinar no artigo 134 o prazo méaximo de 90 dias para devolugdo dos autos pelo Ministro do

Supremo, contado da data da publicacdo da ata de julgamento 17°.

177 Regimento Interno do STJ, Art. 103. Em cada julgamento, o relatério e os votos, fundamentados, serdo juntados
aos autos com o acdrdéo, depois de revistos. [...] § 4° A publica¢éo do acérddo no Diério da Justica eletrnico far-
se-a4 no prazo maximo de quarenta dias, contados a partir da data da sessdo em que tiver sido proclamado o
resultado do julgamento. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 35, de 2019); § 5° Escoado o prazo de que
trata o paragrafo anterior sem que tenha sido publicado o acorddo, a secretaria do drgdo julgador providenciara,
nos dez dias subsequentes, a publicacdo do acérddo independentemente de revisdo, adotando-se como ementa a
apresentacdo em sessdo. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 35, de 2019); § 6° O prazo de publicacdo
ficara suspenso nos periodos de recesso e de férias coletivas. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 35, de
2019) (STJ, 2022, p. 78)

178 Regimento Interno do STF, Art. 95. A publicacdo do acordéo, por suas conclusdes e ementa, far-se-a, para
todos os efeitos, no Didrio da Justica. [...] § 1° Salvo manifestagdo expressa de ministro em sentido contrdrio, a
publicagdo do acérdédo no Diario da Justica far-se-4 automaticamente quando transcorrido o prazo de sessenta dias
desde a proclamacdo do resultado do julgamento. (Redacéo dada pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de
2020) (STF, 2023, p. 75)

1% Regimento Interno do STF, Art. 134. O ministro que pedir vista dos autos devera apresenta-los, para
prosseguimento da votagdo, no prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da publicacdo da ata de julgamento.
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No Regimento Interno do STJ, o art. 162 prevé pedido de vista de no maximo 60
(sessenta) dias, a partir da disponibilizacdo dos autos, prorrogaveis por mais 30 (trinta) dias, se
houver requerimento fundamentado, findo os quais o processo ir4 a julgamento na préxima
sessédo 8%, Porém, o prazo de restituicdo do processo ndo corre no recesso e nas férias coletivas
da Corte Especial.

N&do se pode olvidar, também, da estrutura colegiada de funcionamento desses
Tribunais Superiores e da possibilidade juridica de mais de um pedido de vista dos autos para
estudo do caso pelos Ministros. No STJ ha uma boa regra, onde 0 Regimento Interno prevé que
havendo segundo o pedido de vista no processo, esse serd considerado coletivo e aquele prazo
inicial de 60 (sessenta) dias sera contado de forma conjunta 8.

Também ndo é raro o dissenso interpretativo entre os 6rgdos do mesmo Tribunal sobre
matéria de direito material ou processual, o que leva a possibilidade juridica de recurso de
embargos de divergéncia previsto no artigo 1.043 do Cddigo de Processo Civil #2 e o
consequente alongamento do tempo necessario para o transito em julgado do acérdéo.

Para que se tenha uma ideia da demora no julgamento definitivo das acgGes civis de
improbidade administrativa, o Agravo em Recurso Extraordindrio de n°® 843989, que
posteriormente se tornou o “Leading Case” do Tema da Repercussdo Geral n® 1199 do STF 8,
deu entrada na Suprema Corte em 15/10/2014 (STF, 2023), ou seja, 7 anos antes da reforma
operada pela Lei n® 14.230/2021 & Lei de Defesa da Probidade Administrativa.

[...] 8 5° Vencido o prazo previsto no caput, os autos estardo automaticamente liberados para a continuagdo do
julgamento.” (STF, 2023, p. 295).

180 Regimento Interno do STJ, Art. 162. Nos julgamentos, o pedido de vista ndo impede votem os Ministros que
se tenham por habilitados a fazé-lo, e o Ministro que o formular restituira os autos ao Presidente do Orgao Julgador
dentro de, no maximo, sessenta dias a contar do momento em que os autos Ihe forem disponibilizados, devendo
prosseguir o julgamento do feito na sess@o subsequente ao fim do prazo, com ou sem o voto-vista. (Redacdo dada
pela Emenda Regimental n. 17, de 2014) § 1° O prazo a que se refere o caput podera ser prorrogado por trinta dias,
mediante requerimento fundamentado ao Colegiado. (Redacéo dada pela Emenda Regimental n. 17, de 2014) § 2°
O prazo de restituicdo dos autos ficara suspenso nos periodos de recesso e de férias coletivas. (Redacdo dada pela
Emenda Regimental n. 17, de 2014) (STJ, 2022, p. 96)

181 Regimento Interno do STJ, Art. 161. Cada Ministro podera falar duas vezes sobre o assunto em discusséo e
mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificagdo de voto. Nenhum falara sem que o Presidente lhe conceda
a palavra, nem interromperd aquele que a estiver usando. [...] § 2° Havendo segundo pedido de vista dos autos, o
pleito sera tido como coletivo, de modo que o prazo de sessenta dias constante do art. 162 deste Regimento sera
contado de forma conjunta, beneficiando-se da prorrogacdo do prazo por trinta dias apenas os Ministros que a
requererem. (Incluido pela Emenda Regimental n. 33, de 2019) (STJ, 2022, p. 95)

182 Codigo de Processo Civil, Art. 1.043. E embargavel o acérddo de 6rgdo fracionéario que: | - em recurso
extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo
0s acorddos, embargado e paradigma, de mérito; [...] Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial,
divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo um ac6rddo de mérito e outro que ndo
tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia; [...] (BRASIL, 2015)

183 Supremo Tribunal Federal, Tema 1199 - Definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposicdes da
Lei 14.230/2021, em especial, em relacdo: (1) A necessidade da presenca do elemento subjetivo - dolo - para a
configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA,; e (II) A aplicacdo dos novos
prazos de prescrigdo geral e intercorrente (2022)
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A ex-servidora publica acusada de improbidade administrativa culposa pelo INSS foi
beneficiada pela revogacdo dessa modalidade de ilicito na Lei n° 14.230/2021 com a
consequente extingdo da acdo em julgamento por unanimidade no Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, na sessdo de 18/08/2022. O acordao foi publicado no Diario da Justica
eletronico de 12/12/2022 e transitou em julgado na data de 16/02/2023, isto é, mais de 8 anos
apods a entrada do Agravo em Recurso Extraordinario de n® 843989 na Suprema Corte (STF,
2023).

Parece evidente e comprovado. Na nossa atual realidade judiciaria havera prescri¢éo
intercorrente de 4 (quatro) anos no processo de improbidade administrativa se a defesa
conseguir leva-lo & julgamento definitivo até o Supremo Tribunal Federal. E um dado concreto,
ndo uma mera possibilidade.

Mas, por outro lado, se alguém conseguir enxergar algo positivo nisso, talvez a
prescricdo intercorrente instituida pela Lei n® 14.230 possa ajudar a desenvolver no direito
brasileiro um apreco maior & efetividade da prestacdo jurisdicional.

No Supremo Tribunal Federal percebe-se com o mesmo otimismo esse movimento.
Ao acolher os embargos de declaragdo no ARE 843989 ED-SEGUNDOS/PR, interpostos pelo
Ministério Publico Federal, o Ministro Relator Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica
de 22/04/2022, suspendeu o prazo prescricional nos processos com repercussdo geral
reconhecida no Tema n° 1199.

O Ministro fundamentou que a “suspensdo dos prazos prescricionais nas acgoes de
improbidade até o julgamento do mérito do Tema 1199 resguarda o exercicio da pretenséo
sancionatoria estatal e assegura a efetividade dos processos ja instaurados”. (STF, 2022, p. 5)

Além da efetividade, hd a questdo da relevancia. No Superior Tribunal de Justica hé
relevancia infraconstitucional presumida nas acdes de improbidade administrativa para fins de
admissibilidade do recurso especial, por forga do artigo 105, § 3°, Il, Constituicdo Federal de
1.988, incluido pela Emenda Constitucional n° 125, de 2022 184,

184 Constituicdo Federal de 1988, Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] § 2° No recurso especial,
o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que a admissao do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo
conhecer com base nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois tercos) dos membros do 6rgdo competente para o
julgamento. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 125, de 2022) § 3° Havera a relevancia de que trata o § 2°
deste artigo nos seguintes casos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) [...] Il - ac¢les de
improbidade administrativa; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) (BRASIL, 1988). Por isso,
cremos que havera tendéncia de julgamento dessas causas pelo 6rgédo colegiado no STJ.
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Em decorréncia da relevancia social presumida nas agdes de improbidade
administrativa passa a ser juridicamente possivel a suspensdo do prazo da prescrigao
intercorrente, logo ap6s admissibilidade e o seguimento do recurso especial °.

N&o fosse assim, a causa de relevancia infraconstitucional presumida (pela
Constituicdo Federal) seria consumida no prazo de prescri¢cdo pela metade (e insuficiente)
previsto em lei ordinaria (Art. 23, 8 5°, da Lei n®8.429/1992, incluido pela Lei n® 14.230/2021),
portanto, de nivel hierarquico inferior, enquanto se aguarda o julgamento definitivo do recurso
especial.

Noutras palavras, uma lei infraconstitucional enfraqueceria e tornaria letra morta o
citado comando constitucional de relevancia da causa e o devido processo legal substancial %,
Se o tema é relevante para a Constituicdo Federal, devera haver melhor equilibrio entre a
garantia ao devido processo legal e a efetividade na entrega da prestacdo jurisdicional, porque
um seré coisa sem valor sem o outro e o direito material ndo sobrevivera sem os dois. E isso
certamente passa por um regime de prescricdo intercorrente adequado a tutela do direito
material relevante para a Constituicdo Federal.

Efetividade do processo, seguranca juridica, confianga, relevancia social da causa e
mora atribuivel ao titular da pretenséo punitiva devem ser sopesados no equilibrio dos interesses
em disputa. A prescri¢do intercorrente pressupfe em seu ser a inércia da parte depois iniciada
a acdo, logo, toda demora ndo imputével a parte autora ndo podera ser contada em seu prejuizo.

Perceba como a méxima da inércia ou culpa se confirmam no direito positivo em
matéria de prescri¢do intercorrente: por exemplo, no cumprimento de sentenga de multa civil
aplicada pela prética de ato de improbidade administrativa, s6 havera a retomada da contagem
da prescricéo intercorrente depois do prazo de 1 (um) ano da suspenséo do processo pela ndo

localizacdo do devedor ou de bens penhordveis; e a prescricdo ndo corre durante as

185 Se houver no caso concreto o seguimento do recurso especial apresentado, nada obstante a relevancia
infraconstitucional presumida pela Constituicdo Federal, pois, por exemplo, o precedente ja pode estar formado
no tema e aquele recurso especial ndo ser admitido, por ser contrario a tese fixada em julgamento de recurso
repetitivo ou de repercussdo geral. William Soares Pugliese explica que, apesar do filtro de relevancia presumida
(objetiva) nas causas do § 3°, artigo 105 da CRFB/1988, “o filtro da relevancia confere ampla discricionariedade
para o STJ decidir os casos que julgard” (2023, p. 470). Se o recurso especial tirado na agdo de improbidade
administrativa veicular, “verbi gratia”, pretensao contraria ao Tema n°® 1.199 do STF, quanto a irretroatividade do
novo regime prescricional da Lei n® 14.230/2021, nao tera seguimento por nao ter relevancia (subjetiva).

18 O Superior Tribunal de Justica (2023) tem debatido a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional do
filtro de relevancia do recurso especial pelo Congresso Nacional, a fim de agilizar a prestacéo jurisdicional. Talvez
a futura lei regulamentadora preveja expressamente a suspensao da prescricdo em que intercorrente nas acdes de
improbidade administrativa, ja que essas terdo relevancia infraconstitucional presumida pela Constituicdo Federal,
€ por isso a prescricdo ndo deveria correr enquanto se aguarda o julgamento do recurso especial.
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formalidades da constricdo patrimonial, se o credor cumprir 0s prazos previstos na lei
processual ou os prazos judiciais (art. 921, 8§ 1°, 4° e 4°-A, do Codigo de Processo Civil) 7,

Por isso, para evitar o perecimento do direito material & probidade administrativa no
processo de conhecimento, o Ministério Pablico ou a pessoa juridica lesada podem pedir ao
Juiz ou ao Ministro Relator a suspensdo da prescri¢do intercorrente ou o desconto do tempo
equivalente a mora que ndo lhe seja atribuivel, como na hipétese da aceitacdo pela relevancia
infraconstitucional presumida do recurso especial interposto pelo acusado; ou no caso de
superveniéncia de recesso ou férias forenses onde ndo se praticam atos processuais, quando o
Juiz do plantdo judiciario podera conceder tutela cautelar para evitar a prescri¢do da pretenséo
punitiva em razao da prescrigdo intercorrente, suspendendo-a até que se voltem a praticar atos
processuais.

Mas outras medidas legais tendentes a evitar a prescricdo nos Tribunais Superiores
serdo igualmente bem-vindas.

No Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 68, “caput”, ha
previsdo regimental de, em algumas agOes constitucionais, haver redistribui¢do do processo a
ser julgado para evitar a prescri¢do da pretensdo punitiva prevista para o prazo de 6 (seis) meses
seguintes ao inicio da licenga, auséncia ou vacancia do cargo de Ministro 188,

No Superior Tribunal de Justica, quando a vaga ou o afastamento do Ministro se der
por mais de 30 (trinta) dias, o artigo 56 do Regimento Interno prevé a possibilidade de
convocacéo de Juiz de Tribunal Regional Federal ou Desembargador 1%,

Esses dois mecanismos, o de redistribuicdo do processo pendente a julgamento para
evitar a prescricdo ou a convocagdo de Magistrado para dar andamento aos processos,

demonstram compromisso com a sorte do direito material da parte. A agédo de improbidade

187 Cédigo de Processo Civil, Art. 921. Suspende-se a execucgéo: [...] Il - quando néo for localizado o executado
ou bens penhoraveis; (Redacdo dada pela Lei n® 14.195, de 2021) [...] § 1° Na hipdtese do inciso Ill, o juiz
suspendera a execugdo pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a prescricao. [...] § 4° O termo
inicial da prescri¢do no curso do processo sera a ciéncia da primeira tentativa infrutifera de localizagéo do devedor
ou de bens penhoraveis, e serd suspensa, por uma Unica vez, pelo prazo maximo previsto no § 1° deste
artigo. (Redacdo dada pela Lei n®14.195, de 2021) § 4°-A A efetiva citagfo, intimag&do do devedor ou constri¢do
de bens penhoraveis interrompe o prazo de prescrigdo, que ndo corre pelo tempo necessario a citacdo e a intimagédo
do devedor, bem como para as formalidades da constri¢do patrimonial, se necessaria, desde que o credor cumpra
0s prazos previstos na lei processual ou fixados pelo juiz. (Incluido pela Lei n® 14.195, de 2021) (CPC, 2015)
188 Regimento Interno do STF, Art.68. Em habeas corpus, mandado de seguranga, reclamacdo, extradicao,
conflitos de jurisdicdo e de atribuicdes, diante de risco grave de perecimento de direito ou na hipotese de a
prescricdo da pretensdo punitiva ocorrer nos seis meses seguintes ao inicio da licenga, auséncia ou vacancia, podera
0 Presidente determinar a redistribuicdo, se o requerer o interessado ou o Ministério Publico, quando o Relator
estiver licenciado, ausente ou o cargo estiver vago por mais de trinta dias. (Redacéo dada pela Emenda Regimental
n. 42, de 2 de dezembro de 2010) (STF, 2023)

189 Regimento Interno do STJ, Art. 56. Em caso de vaga ou de afastamento de Ministro, por prazo superior a trinta
dias, podera ser convocado Juiz de Tribunal Regional Federal ou Desembargador, sempre pelo voto da maioria
absoluta dos membros da Corte Especial. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 29, de 2018) (STJ, 2022)
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administrativa pode ser colocada & salvo da prescrigdo intercorrente por meio dessas previsoes
regimentais que podem evitar o perecimento do direito material.

Em verdade, a prescrigdo intercorrente nem deveria ser contada no tempo em que nédo
h& Juiz ou Ministro no cargo, e ninguém para substitui-lo, ou se houver descumprimento de
prazos processuais que atrasam o julgamento e que ndo possa ser imputado & desidia do titular

do direito de acéo.

5.2.3 A Prescricéo Intercorrente Pela Metade Na Acdo De Improbidade Administrativa

A prescrigéo entre as fases do processo contada pela metade do prazo da prescri¢éo
geral na acdo de improbidade administrativa € uma inovacéo prevista no artigo 23 da Lei n°
8.429/1992, incluido pela reforma de 2021.

Essa prescrigdo quadrienal ndo se aplica a fase de cumprimento da sentenca, pois na
fase satisfativa o prazo retorna aquele de 8 (oito) anos da prescricdo geral. A propria redacdo
do 8 4° do artigo 23, ao disciplinar os eventos de prescricdo no curso do processo de
conhecimento, sem referéncia alguma a fase de execucéo, impde essa concluséo.

Em sentido contrario, Rafael Carvalho Rezende Oliveira sustenta “[...] a possibilidade
também da prescricdo da pretensdo executoria quando demonstrada a inércia do autor para
executar a sentenga condenatoria no prazo de 4 (quatro) anos.” (2022, p. 144)

Para nos, a interrupgdo da prescri¢do pela metade do 8§ 5° esta atrelada a disciplina da
prescri¢éo entre as fases do processo de conhecimento previstas no § 4° do artigo 23, mesmo
porque o proprio dispositivo silencia sobre a prescricdo na fase de cumprimento de sentenca,
regida pelo artigo 921 do Codigo de Processo Civil.

Como j& escrevemos a respeito com Sebastido Sérgio Silveira (2022), a Simula n® 150
do STF estabelece: “Prescreve a execu¢do no mesmo prazo de prescri¢éo da agéo.” (STF, 1963).
E o artigo 206-A do Codigo Civil 1 também prevé que a prescricio intercorrente terd o mesmo
prazo de prescricdo da pretenséo, ou seja, 0 prazo de prescri¢éo inicial de 8 (oito) anos para o

exercicio da pretensdo punitiva (da agao) pela pratica do ato de improbidade administrativa.

190 Lei n° 10.406/2002, Cdadigo Civil, Art. 206-A. A prescricdo intercorrente observard o mesmo prazo de
prescricdo da pretensdo, observadas as causas de impedimento, de suspensdo e de interrup¢do da prescrigdo
previstas neste Cédigo e observado o disposto no art. 921 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de
Processo Civil). (Redacdo dada pela Lei n® 14.382, de 2022) (BRASIL, 2002)




145

Feita essa distin¢do, na fase de conhecimento, o prazo de 4 (quatro) anos é renovado a
cada umadas 4 (quatro) causas interruptivas da prescri¢do intercorrente, a partir do ajuizamento
da acdo de improbidade.

Para os processos que chegarem ao seu julgamento definitivo pela publicagdo de
decisdo ou acérddo de condenacdo no Supremo Tribunal Federal, o caminho de tramitacdo
podera chegar a quase 16 (dezesseis) anos — menos um dia, para que ndo haja prescri¢do
quadrienal — até que, finalmente, o transito em julgado possibilite o inicio do cumprimento da
sentencga condenatoria para a punicgéo do condenado e o ressarcimento de eventual dano causado
191.

Sem dlvida alguma, nessa alongada hipétese de a acdo de improbidade administrativa
percorrer todas as instancias do Poder Judiciério Brasileiro, e demorar quase 16 (dezesseis)
anos para ser julgada em definitivo, j se sentird o gosto amargo de Justica tardia. Na conhecida
frase de Rui Barbosa escrita na “Oracéo aos Mogos”: “Mas justica atrasada ndo € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta” (1997, p. 40).

O exemplo vem do préprio Supremo Tribunal Federal. Como vimos alhures, o acorddo
prolatado no Agravo em Recurso Extraordinario de n® 843989, “leading case” do Tema da
Repercusséo Geral n° 1.199, transitou em julgado em 16 de fevereiro de 2023, ou seja, mais de
8 anos ap0ds a entrada e a reentrada desse recurso na Suprema Corte, em 15/10/2014 (STF,
2023).

A esse ponto, a conduta da acusada naquele processo, tipica ao tempo dos fatos, passou
a ser atipica pela revogacdo da modalidade culposa de improbidade administrativa na Lei n°
14.230/2021. Por esse motivo o recurso extraordinario foi provido e os prejuizos causados pela
conduta, irreparados.

Fosse, por hipdtese, outro entendimento, pela condenacdo no ato de improbidade
administrativa culposo, alguma empatia revelaria o tormento do acusado e, muito
provavelmente, a atualizacdo com corre¢do monetéria e juros legais de mora sobre a base de
célculo a ser ressarcida tornaria a divida dificil, sendo impagéavel, sobretudo para quando néo
houver bens do devedor acautelados pela indisponibilidade ou pela hipoteca judicial.

Justica tardia e injusta em qualquer das hipdteses, que ndo serve bem ao titular do

direito ou ao acusado. E preciso encontrar um caminho melhor, mas esse definitivamente néo

191 ei n®8.429/1992, Art. 12, § 9° As sangdes previstas neste artigo somente poderao ser executadas apds o transito
em julgado da sentenga condenatoria.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021). A regra de silencia a respeito na
reparacdo do dano causado, de modo que se faz possivel o cumprimento provisorio da sentenga que houver
determinado o ressarcimento. (BRASIL, 1992)
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é o da prescricdo intercorrente quadrienal, porque essa solugdo legislativa viabiliza a
instauracdo do processo judicial mas néo a sua concluséo, logo o torna um arremedo de Justiga.

De toda maneira, pela literalidade da lei aprovada em 2021, a Justica se apresentara
para reprimir os atos praticados e prevenir novos atos de improbidade administrativa, caso 0s
prazos prescricionais pela metade sejam cumpridos em cada instancia de julgamento, inclusive
nos Tribunais Superiores.

A escolha da metade do prazo de prescrigcdo inicial para prescricdo a partir do
ajuizamento da acdo ndo foi justificada pelo autor do projeto de lei substitutivo, Deputado
Federal Carlos Zarattini. 1% Ao tempo do projeto substitutivo, ja havia a pesquisa publicada no
CNJ quanto & insuficiéncia do prazo de 4 (quatro) anos ao processamento dessas acdes no Poder
Judiciario Estadual brasileiro.

Esse siléncio do legislador veio associado a auséncia de previsdo legal de interrupgéo
da prescricdo na hipotese de improcedéncia em primeiro grau na acdo de improbidade, e nesse
caso a insuficiéncia do prazo legal de prescrigdo intercorrente era evidente.

Curioso, ademais, que a justificativa do projeto de lei apresentada pelo autor da
proposta tenha apontado a necessidade de ajuste no prazo prescricional e sua suficiéncia apenas
para apuracdo dos fatos improbos no @mbito da investigagdo pelo Ministério Publico e outros
6rgdos de controle, & busca do equilibrio entre os principios da seguranca juridica e da duragéo
razoavel do processo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021)

A fundamentac&o legislativa contém contradi¢do em si mesma, pois & investigacéo de
carater inquisitivo foi concedido o prazo de prescri¢do inicial de 8 (oito) anos, a contar da
ocorréncia do fato; de outro lado, no processamento da persecucdo punitiva a improbidade em

juizo, esse mesmo prazo eleito pelo legislador como suficiente foi reduzido pela metade na

192 Diz o Relatério Final da Comissdo Especial destinada a proferir parecer no PL, da Relatoria do Deputado Carlos
Zarattini: “No tocante ao tema das prescricoes, reformulou-se por completo o teor do artigo 23, estabelecendo-se
a prescricdo geral em 8 (oito) anos, contados da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes permanentes, do dia
em que cessou a permanéncia. Marcos interruptivos da prescricdo foram selecionados para introduzir a prescri¢cdo
da pretensdo sancionadora, evitando-se que as a¢des de improbidade se perpetuem de forma indefinida no tempo.
Assim, uma vez interrompida a prescricdo com o ajuizamento da acdo, o prazo prescricional retoma sua contagem
pela metade do tempo original. O ajuste promovido no prazo prescricional levou em conta o tempo necessario e
suficiente para apuracdo de fatos no ambito dos inquéritos civis e demais procedimentos investigativos de
responsabilidade do Ministério Publico e demais érgdos de controle, promovendo-se o devido balizamento com
os principios da seguranga juridica e da duracédo razoavel do processo, ambos principios de estatura constitucional.
Torna-se imprescindivel solidificar o entendimento de que o prazo prescricional tem como termo inicial a
ocorréncia do fato. Vincular o termo inicial ao conhecimento do fato pelo 6rgdo legitimado para propositura da
acdo transforma em letra morta qualquer intengdo de se instaurar marcos seguros de prescricio.” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2021, p. 13-14)
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instancia de julgamento de fatos e provas, onde deve ser assegurado o contraditorio, a ampla
defesa e 0s meios e recursos a ela inerentes assegurada no artigo 5°, LV, da CRFB/1988 1%,

E ndo houve nenhuma justificativa técnica ou motivacdo politica (explicita) do
legislador para o tratamento dispar capaz de desbalancear o alardeado equilibrio entre os
principios em conflito.

Aproveitaria melhor ao balizamento aos principios constitucionais em disputa, a
escolha legislativa de prazo prescricional suficiente guiado pelas estatisticas de processamento
medio dessas agBes em cada instancia de julgamento, consideradas as particularidades dos
distintos segmentos do Poder Judiciario Nacional, o que revelaria um prazo médio final e
adequado, capaz de atender & seguranca juridica, & duragéo razoavel do processo e 0 mandado
de punig&o a atos de improbidade administrativa previsto no artigo 37, § 4° da CRFB/1988.

Os prazos prescricionais estabelecidos pela lei, sejam curtos ou longos, ndo podem ser
insuficientes, ndo realistas, ao contrario, devem ser estudados de acordo com a produ¢do média
de julgamentos do Poder Judiciario Nacional, para que ndo se crie uma ilusdo de devido
processo legal.

Sera possivel experimentar o maléfico efeito reverso, de processos rapidos para evitar
a prescricdo curta a custa de uma aparente eficiéncia processual, que so é eficiente no nome
porque na pratica despreza a ampla defesa e o contraditorio. Eduardo Luiz Cavalcanti Campos
(2018, p. 25) acertadamente ensina que “[...] agir com eficiéncia na aplicagdo do ordenamento
juridico processual ndo pode significar um esvaziamento do seu conteido ético”. Causas
complexas e caras a sociedade ndo devem ser decididas no atropelo.

O estabelecimento pelo legislador infraconstitucional de prazos de prescri¢éo
irrazodveis para tutela do direito material sonega o direito constitucional de ac&o e o direito
constitucional de defesa, ou seja, o proprio acesso e a possibilidade de as partes agirem e
influenciarem na deciséo do Juiz.

As vezes o direito de acio e o direito de defesa ndo sdo subtraidos escancaradamente,
mas de forma mais sutil, como se houvesse a boa intengdo de apressar 0 processo ou de
aprimorar a defesa, porém por meio de prazos insuficientes que tornam dificil, sendo
impossivel, o equilibrio entre as forcas e a garantia desses direitos fundamentais.

Ao explicar a garantia constitucional da agdo como um direito além da dicotomia entre
direito substantivo e direito processual, Luigi Comoglio (1970, p. 155, tradugdo nossa) aponta

como inconstitucional a norma “por exemplo, com a previsdo de termos «ndo razoaveis» de

193 CRFB/1988, Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988)
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prescricdo ou caducidade”, ou seja, capazes de implementar apenas formalmente as acoes

judiciais. Nesse trecho o autor assim nos ensina, “in verbis”:

De fato, a assim chamada "previsibilidade" do resultado desfavoravel da sentenca
pode assumir uma relevancia negativa no contexto da garantia, quando a prépria
configuragdo "substancial™ do direito ou interesse a ser protegido, embora ndo afete
diretamente sua "acionabilidade" no tribunal, afeta indireta e irremediavelmente sua
protecdo: por exemplo, com a previsdo de prazos "irrazoadveis" ou periodos de
prescrigdo (consulte o § 15), que formalmente deixam inalterada a "possibilidade” de
propor uma acdo, mas que indireta e irremediavelmente afetam sua protegdo, por
exemplo, pelo fornecimento de prazos de prescricdo ou de limitacdo "irrazoaveis"
(consulte o § 15), que deixam formalmente inalterada a "possibilidade” de se propor

uma acdo, mas determinam o resultado do processo com uma substancial "negacéo de
v 194

justica".

Entdo, se havia estatistica publicada no CNJ (2015, p. 37) de que o tempo médio de
processamento das a¢des improbidade administrativa no Poder Judiciario Estadual brasileiro,
entre a data de ajuizamento da acdo e o julgamento era de 4,24 anos, a previsao de qualquer
prazo inferior a esse causa protecdo insuficiente ao direito material tutelado pelo processo,
violacéo ao direito de acdo, a igualdade e ao principio da proporcionalidade.

Nesse cenério fica previsivel que a a¢do “dara errado”, ela ndo seré capaz de tutelar o
direito material. E necessario para a efetivacdo da garantia constitucional da agio haver
“igualdade e justica substancial” (COMOGLIO, 1970, p. 155, traducéo nossa).

A prescrigdo intercorrente € a punicdo pela inércia da parte titular do direito, uma
sancdo ao seu comportamento processual anormal, ndo colaborativo e que afeta pelo excesso
de prazo o principio constitucional de duragdo razoavel do processo . Esse principio,
entretanto, ndo esté dissociado da “protecéo judicial efetiva”, apenas ndo admite a “[...] duracgéo
indefinida ou desmesurada do processo no contexto da protegdo judicial efetiva” (MENDES;
BRANCO; p. 195) 1%,

194 Em italiano: “Infatti, la c.d. << prevedibilita >> " a priori dell'esito sfavorevole del giudizio pu6 assumere una
rilevanza negativa nell'ambito della garanzia, allorché la stessa configurazione < sostanziale » del diritto o
dell'interesse da tutelare, pur non in- fluendo direttamente sulla sua << azionabilita» processuale, ne com- prometta
indirettamente ed irrimediabilmente la tutela: ad es., con la previsione di termini << irragionevoli » di prescrizione
o di decadenza (cfr. § 15), che lasciano formalmente impregiudicata la «< pos- sibilita» di agire in giudizio, ma
determinano l'esito del processo con un sostanziale « diniego di giustizia >>.” (COMOGLIO, 1970, p. 155)

195 CRFB/1988, Art. 5°, LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (BRASIL, 1988)

196 Explicam os autores ao tratarem da duragdo razoavel do processo: “Assim, tendo em vista a indissociabilidade
entre protecao judicial efetiva e prestacdo jurisdicional em prazo razoavel, e a auséncia de autonomia desta Gltima
pretensdo, € que julgamos pertinente tratar da questdo relativa a duragdo indefinida ou desmesurada do processo
no contexto da protecéo judicial efetiva.” E sobre a colisdo entre os principios e as consequéncias no processo
penal: “A questdo se apresenta como um quadro de colisdo de principios de direitos fundamentais. De um lado o
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Assim, tanto a prescricdo intercorrente (seguranca juridica) quanto o principio da
duracdo razoavel do processo vivem apegados aos meios que garantam a celeridade da
tramitacdo processual, mas ndo estdo desgarrados da protecéo judicial efetiva e da realidade
judiciéria, isto €, ao tempo normalmente que se leva ao processamento e julgamento de
determinada causa. O proprio direito de acdo corresponde ao dever de o Estado de fornecer
protecdo judicial (efetiva) a quem lhe pede 1%’

N&o se pode punir o titular da pretenséo pelo tempo normal — e muito menos pelo
tempo insuficiente — de tramitacdo do processo voltado a protecdo de direitos violados ou pelo
excesso de prazo a que ndo der causa.

O prazo de 5 (cinco) anos, ao tempo da aprovacéo da reforma, seria suficiente para o
julgamento no Poder Judiciario Estadual da agdo de improbidade administrativa, cujo processo,
diga-se, ndo tem prioridade legal na ordem de julgamento em primeira ou segunda instancia. E
claro que também se exigiria uma solucdo legislativa melhor na rejeicdo da acdo em primeira
instancia, colocando-se a sentenca, seja favoravel ou desfavoravel, como causa interruptiva,
porque o ndo acolhimento da pretenséo decorre do livre convencimento motivado do juiz e ndo
poder ser imputado & desidia do autor.

Ha outros casos no ordenamento juridico pétrio de prescricdo entre as fases do
processo cujos prazos sdo destoantes daquele prazo da prescricdo inicial. Estas hipoteses,
entretanto, estdo relacionadas a inércia, a condigdo pessoal do acusado ou permitem como
forma de compensacéo pela reducdo do prazo da prescrigdo intercorrente a contagem do termo
inicial da prescrigdo geral em sua vertente subjetiva.

A prescrigdo intercorrente pela metade de seu prazo, contado do Gltimo ato processual

que a interrompeu também se encontra no Decreto n° 20.910/1932 %8, da época de Gettilio

direito da coletividade de ver as normas juridicas aplicadas e o direito coletivo a seguranca, simbolicamente
concretizado com o resultado de um processo penal efetivo. De outro lado o direito fundamental a ndo ser
processado indefinidamente e sem qualquer objetividade, que esta contido no direito a razoavel duragdo de um
feito criminal contra si movido. Também é corolario natural do direito a razoavel duracdo do feito criminal o
direito a liberdade garantido contra prisdo com excesso de prazo nao justificado.” (MENDES; BRANCO; p. 195)
197 Sobre o conceito de direito de agdo: “[...] a concepgdo da agdo como um direito subjetivo contra o Estado a
prestacdo de protecdo judicial foi estabelecida hd muito tempo na doutrina continental do direito publico.”
(COMOGLIO, 1970, p. 51, traducdo nossa). Em italiano: “[...] la concezione del- l'azione come diritto soggettivo
verso lo Stato alla prestazione della tutela giurisdizionale si € da lungo tempo affermata nella dottrina
giuspubblicistica continentale.”

198 Decreto n° 20.910, de 6 de janeiro de 1932. Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua
natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem. [...] Art. 8° A prescri¢do
somente podera ser interrompida uma vez. Art. 9° A prescricdo interrompida recomeca a correr, pela metade do
prazo, da data do ato que a interrompeu ou do Ultimo ato ou termo do respectivo processo. (BRASIL, 1932)
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Vargas, “nos créditos contra a Fazenda Publica, e no interesse desta”, como ja escreveu o
saudoso civilista Caio Méario da Silva Pereira (2022, p. 598).

Mas no decreto do tempo do governo provisorio no Brasil, a prescri¢do quinquenal
para o titular do direito de cobrar divida passiva da Unido, dos Estados e dos Municipios ndo
corria durante a apuragdo do crédito. E era suspensa a partir da entrada do pedido do titular do
direito no protocolo da reparti¢do publica, salvo se houvesse mora que lhe pudesse ser atribuida
199 Portanto, a prescrigdo extintiva refletia exatamente o seu conceito, isto ¢, valia para inércia
do titular do direito de n&o o defender da lesdo sofrida.

No mesmo sentido, a agdo anulatéria da decisdo administrativa que denegar a
restituicdo de pagamento indevido de tributo tem prazo de prescri¢do bienal, que é interrompido
pelo ajuizamento da agdo e reduzido pela metade a partir da data da intimacdo vélida do
representante judicial da Fazenda Publica, na forma do artigo 169 do Codigo Tributério
Nacional 2%,

Eduardo Sabbag (2018) comenta a excepcionalidade do biénio prescricional dessa
acdo do contribuinte em relacdo a norma do quinquénio para cobranca pela Fazenda Publica do
crédito tributério, contado da data da sua constituicdo definitiva. E estranha a reducdo da
prescri¢éo intercorrente pela metade, mas igualmente adverte a sua aplicagdo apenas para a
hipdtese de inércia imputavel ao autor da ago 2.

No processo administrativo instaurado no conselho administrativo de defesa da ordem
econdmica (CADE) para apurar infragbes da ordem econdmica ha prescri¢do intercorrente se

0s autos ficarem paralisados por mais de 3 (trés) anos, pendentes de julgamento ou despacho,

199 Decreto n° 20.910, de 6 de janeiro de 1932. Art. 4° N&o corre a prescri¢do durante a demora que, no estudo, ao
reconhecimento ou no pagamento da divida, considerada liquida, tiverem as repartices ou funcionarios
encarregados de estudar e apura-la. Paragrafo Unico. A suspensdo da prescri¢do, neste caso, verificar-se-a pela
entrada do requerimento do titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos das reparticdes publicas, com
designacéo do dia, més e ano. Art. 5° Ndo tem efeito de suspender a prescricdo a demora do titular do direito ou
do crédito ou do seu representante em prestar os esclarecimentos que lhe forem reclamados ou o fato de néo
promover o andamento do feito judicial ou do processo administrativo durante os prazos respectivamente
estabelecidos para extingdo do seu direito a agdo ou reclamagdo. (BRASIL, 1932)

200 ej n°5.172/1966, Codigo Tributario Nacional: Art. 169. Prescreve em dois anos a acdo anulatéria da decisdo
administrativa que denegar a restituicdo. Paragrafo Ginico. O prazo de prescricéo é interrompido pelo inicio da acdo
judicial, recomecando o seu curso, por metade, a partir da data da intimacdo validamente feita ao representante
judicial da Fazenda Publica interessada. (BRASIL, 1966)

201 Escreve o tributarista: A questdo curiosa é que, interrompido o prazo, a contagem ndo se reinicia de imediato e
nem por inteiro, como é costumeiro. O recomego se faz pela metade (um ano) e apenas a partir da "intimagao*
(melhor seria “citagdo”) valida do representante da Fazenda. Refere-se ao prazo afeto a prescri¢do intercorrente,
devendo ser tdo somente reconhecida caso seja o0 autor o responsavel pela paralisacdo no processo. Dessa forma,
o direito do autor podera ficar lesado se ele der efetiva causa a que o processo fique paralisado, ou seja, apenas
tem curso existindo demora provocada de fato imputavel ao autor da agéo. (SABBAG, 2018, p. 452)
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conforme previsdo no artigo 46, § 3° da Lei n° 12.529/2011 %2, A prescrigdo intercorrente
administrativa representa a punicéo pela inércia do CADE na apura¢&o da infragéo.

A prescricdo quinquenal, no entanto, ndo corre durante o curso do inquérito ou do
processo administrativo no &mbito do CADE, quando a ag¢&o de indenizagéo por perdas e danos
tiver origem em direitos de individuais ou individuais homogéneos de terceiros prejudicados
pela infragdo a ordem concorrencial 2%,

No Direito Penal, a idade do acusado pode fazer cair os prazos de prescrigéo geral pela
metade, se “0 criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da
sentenga, maior de 70 (setenta) anos”, nos termos do artigo 115 do Codigo Penal. (BRASIL,
1940b).

Na seara penal a reducéo dos prazos prescricionais da pretenséo punitiva ou executoria
é ditada pela imaturidade do autor do crime, ao tempo do fato, ou a sua terceira idade, ao tempo

da condenacédo. Rogério Grego (2023, p. 770) explica a menoridade penal relativa:

A imaturidade daqueles que ainda ndo estdo com sua personalidade completamente
formada, como acontece com aqueles que estdo saindo da adolescéncia e entrando na
fase adulta, pode conduzir a pratica de atos ilicitos impensados. Além disso, a
convivéncia carceraria do menor de 21 anos com criminosos perigosos acaba por
deturpar a sua personalidade, razdo pela qual, como medida despenalizadora, a lei
penal reduz pela metade o cdmputo do prazo prescricional, seja da pretensdo punitiva,
seja da pretensdo executoria.

E inspirada, pois, por razdes de dignidade da pessoa humana 2%

e nunca pela pratica de
atos processuais no processo penal. Nos termos do informativo de jurisprudéncia n. 652 do

STJ: “A reducdo do prazo prescricional prevista no art. 115 do CP n&o se relaciona com as

202 Lei n® 12.529/2011, Art. 46, § 3° Incide a prescricdo no procedimento administrativo paralisado por mais de 3
(trés) anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de oficio ou mediante requerimento
da parte interessada, sem prejuizo da apuragdo da responsabilidade funcional decorrente da paralisagdo, se for o
caso. (BRASIL, 2011). O “caput” desse artigo 46 estabelece prescrigdo de 5 (cinco) anos as agdes punitivas da
administracdo publica federal, direta e indireta, que objetivem apurar infracfes da ordem econémica. Se a infracdo
administrativa também configurar crime, a prescrigdo sera a da lei penal por forga do art. 46, § 4°, da Lei de Defesa
da Concorréncia. Assim no caso de cartel, que configura o crime do artigo 4° da Lei n°® 8.137/1990, a prescri¢do
serd de 12 (doze) anos, com as causas de interrup¢édo do Direito Penal. Segundo Paulo Burnier da Silveira “o telos
da norma parece ser de evitar que haja processos paralelos de apuracdo de ilicitude — nas esferas administrativa e
penal — com prazos prescricionais distintos.” (2021, p. 70)

203 |ei n®12.529/2011, Art. 46-A. Quando a agdo de indenizagao por perdas e danos originar-se do direito previsto
no art. 47 desta Lei, ndo correra a prescri¢do durante o curso do inquérito ou do processo administrativo no ambito
do Cade. (Incluido pela Lei n®14.470, de 2022) [...] Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos
no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus
interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessagédo de praticas que constituam infracdo da ordem
econdmica, bem como o recebimento de indenizagao por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito
ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de agdo. (BRASIL, 2011)

204 A menoridade, pela imaturidade; a velhice, pela degeneracéo.
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causas interruptivas da prescrigdo previstas no art. 117 do mesmo diploma legal, tratando-se de
fendmenos distintos e que repercutem de maneira diversa.” (STJ, 2019, p. 14)

Desse modo, 0s atos processuais da parte ou do juiz no processo penal podem
constituir o evento da interrupgéo da prescri¢do, mas ndo o motivo de sua redugao pela metade,
ou seja, bem diferente de como previu a Lei n° 14230/2021 para as agdes improbidade
administrativa, onde o ato processual da parte ou o judicial constituem o evento da interrupgéo
e 0 motivo da redugédo pela metade do prazo da prescri¢éo geral.

A abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo administrativo disciplinar
também ndo provocam a perda da metade do prazo para conclusdo do julgamento, apenas
interrompem o prazo geral (OLIVEIRA; SILVEIRA,; 2022).

No PL n°10887/18, do Deputado Roberto de Lucena, fruto do trabalho da Comisséo
de Juristas coordenada pelo Ministro do STJ, Mauro Campbell Marques, ndo havia a previsao
de perda de metade do prazo na prescricéo inicial, apos o ajuizamento da acéo de improbidade
administrativa. Esse projeto, posteriormente substituido pelo PL n° 2505/21, previa o prazo de
prescri¢édo geral de 10 (dez) anos para o julgamento da acéo de improbidade administrativa,
sem causas interruptivas 2%,

A interrupcdo da prescricdo operada pelo despacho citatdrio nos processos civis em
geral ndo reduz o prazo de prescricio pela metade, mas o reinicia por inteiro 2%, Na Lei
Anticorrupgo, seja na esfera administrativa ou judicial, a prescricdo sera interrompida (por

inteiro) pela instauracio de processo que tenha por objeto a apuracio da infracdo 2%7.

205 P n° 10887/18, do Sr. Roberto de Lucena, Art. 23. A agdo para a aplicacdo das sangdes previstas nesta lei
prescreve em 10 (dez) anos, contados a partir do fato. § 1° A instauracdo de inquérito civil suspende o curso do
prazo prescricional, por no maximo 3 (trés) anos, recomegando a correr apos a sua concluséo ou esgotado o prazo
de suspensdo. § 2° A pretensdo a condenacgao ao ressarcimento do dano e a de perda de bens e valores de origem
privada prescreve em 20 (vinte) anos a partir do fato. § 3° E imprescritivel a pretens&o a reaver bens e valores
apropriados ilicitamente do Poder Publico. § 4° O reconhecimento da prescri¢do das sangdes, antes ou depois de
iniciado o processo: | - ndo impedird o prosseguimento do processo para a finalidade exclusiva de apurar o
montante do dano e a condenagado ao seu ressarcimento, ou a condenacdo a perda de bens e valores aque se referem
0s 8§ 20 e 30, se ndo prescrita esta pretensdo; Il — o juiz intimard o Ministério Pdblico para emendar a inicial,
adequando-a a pretensdo a que se refere o inciso I, com as devidas anotagBes no distribuidor, reabrindo-se o
contraditério. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018)

206 Codigo de Processo Civil, Art. 240. A citacdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil) . § 1° A interrupcéo da prescri¢do, operada pelo despacho
que ordena a citagdo, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propositura da agdo.
(BRASIL, 2015)

207 | ei n® 12.846/20213, Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragfes previstas nesta Lei, contados da data
da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado. Paragrafo
Unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescricdo sera interrompida com a instauragéo de processo que tenha
por objeto a apuracdo da infracdo. (BRASIL, 2013a)
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Em resumo, nas citadas esferas de ressarcimento ou de responsabilizacdo, o prazo da
prescricdo intercorrente ndo € reduzido pelo evento processual ou pela acdo do titular da
pretensdo, mas exige a sua inércia.

Ha inconvencionalidade e inconstitucionalidade da regra do § 5° do artigo 23 da Lei
n® 8.429/1.992, incluido pela Lei n® 14.230/2021, pelo retrocesso que representa as normas
internacionais de combate a corrupcdo, pela protecdo insuficiente ao direito & probidade
administrativa estatal brasileira e por retirar eficacia constitucional ao mandado de punicéo a
atos de improbidade administrativa previsto no artigo 37, § 4°, da CRFB/1988, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

A Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo, conhecida como Convengéo de
Mérida, adotada pela Assembleia-Geral das Nagbes Unidas em 31 de outubro de 2003, assinada
pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 e promulgada pelo Decreto Federal n° 5.687, de 31 de
janeiro de 2006, prevé o compromisso de o Estado Parte formular, aplicar e manter em “vigor
politicas coordenadas e eficazes contra a corrup¢do”; o de “avaliar periodicamente 0s
instrumentos juridicos e as medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se sdo
adequadas para combater a corrupgdo” 2%; e o de estabelecer “um prazo de prescricdo amplo
para iniciar processos por quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a presente
Convencéo”. (BRASIL, 2006)

Ao incorporar a convencdo de Mérida o Brasil reconheceu as preocupacdes da
comunidade internacional com a gravidade dos problemas gerados pela corrupcdo as
sociedades, as instituicdes, aos “valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer
o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito” e a uma parte importe de recursos
publicos. E declarou estar convencido da necessidade de um “enfoque amplo e multidisciplinar

para prevenir e combater eficazmente a corrupgdo” 2%, (BRASIL, 2006)

208 Decreto n° 5.687/2006, Artigo 5 Politicas e praticas de prevencdo da corrupgdo 1. Cada Estado Parte, de
conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento juridico, formulara e aplicara ou mantera em
vigor politicas coordenadas e eficazes contra a corrupgéo que promovam a participagao da sociedade e reflitam os
principios do Estado de Direito, a devida gestdo dos assuntos e bens plblicos, a integridade, a transparéncia e a
obrigacdo de render contas. 2. Cada Estado Parte procurara estabelecer e fomentar praticas eficazes encaminhadas
a prevenir a corrupcdo. 3. Cada Estado Parte procurara avaliar periodicamente os instrumentos juridicos e as
medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se sdo adequadas para combater a corrupcao. [...] Artigo
29, Cada Estado Parte estabelecera, quando proceder, de acordo com sua legislagao interna, um prazo de prescrigao
amplo para iniciar processos por quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengéo e
estabelecera um prazo maior ou interrompera a prescricdo quando o presumido delinqiiente tenha evadido da
administracdo da justica. (BRASIL, 2006)

29 Convencdo das Nagdes Unidas contra a corrupgao. Preambulo. Os Estados Partes da presente convencao,
Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas decorrentes da corrupgdo, para a estabilidade e a
segurancga das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao
comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito; [...] Preocupados, ainda, pelos casos de
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Dentro desse contexto da convencdo, a atuagédo multidisciplinar compreende a puni¢éo
nas trés esferas de responsabilizacdo penal, administrativa e a civil, na qual se encontra agéo de
improbidade administrativa, no escopo de punir a malversagéo, o peculato, o desvio de bens
publicos, o trafico de influéncias, o abuso de fungdes, o enriquecimento ilicito, a negociata a
caros principios administrativos, ilicitos descritos nos artigos 9° a 11 da Lei n® 8.429/1992.

Para tanto, o Brasil deve formular leis capazes de atingir esses objetivos e de
estabelecer prazos prescricionais amplos, ndo s6 para o inicio dos processos de improbidade
administrativa, mas que também sejam suficientes ao julgamento do ilicito imputado. Se o
Estado Parte assinala prazos prescricionais curtos ou incompativeis com a realidade de
processamento de seu Poder Judicirio, ele nega vigéncia a esses compromissos internacionais
assumidos, a eficiéncia administrativa e ao devido processo legal substancial.

Na Convencgédo Interamericana Contra a Corrupgdo, adotada em Caracas, em 29 de
marco de 1996, aprovada por meio do Decreto Legislativo n2 152, de 25 de junho de 2002, e
promulgada pelo Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002, o Brasil declarou estar convencido
“de que a corrupcao solapa a legitimidade das instituigdes publicas e atenta contra a sociedade,
a ordem moral e a justica, bem como contra o desenvolvimento integral dos povos” e aderiu ao
proposito de “promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos
mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgdo;”. (BRASIL,
2002)

O sistema prescricional de que trata a Lei n°® 14.230, de 2021, integra 0s mecanismos
necessarios para prevenir, punir e erradicar a corrup¢do administrativa; portanto, ndo pode
desempenhar o papel oposto de fomentar a impunidade de atos de corrupcédo pelo
estabelecimento de prazos prescricionais insuficientes ao processamento e julgamento das
causas no Poder Judiciario.

No Decreto n° 3678, de 30 de novembro de 2000, onde se promulga a Convengao sobre
0 Combate da Corrupcédo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransagBes Comerciais
Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997, o seu artigo 6 estabelece:
“Qualquer regime de prescri¢do aplicavel ao delito de corrupcdo de um funcionario publico
estrangeiro devera permitir um periodo de tempo adequado para a investigagdo e abertura de
processo sobre o delito.” (BRASIL, 2000)

corrupgao que penetram diversos setores da sociedade, 0s quais podem comprometer uma propor¢ao importante
dos recursos dos Estados e que ameagam a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel dos mesmos; [...]
Convencidos, também, de que se requer um enfoque amplo e multidisciplinar para prevenir e combater eficazmente
a corrupcdo; [...] (BRASIL, 2006)
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Essa regra de razoabilidade no regime de prescrigdo de ilicitos penais de corrupcéo de
funcionérios publicos estrangeiros em transagBes comerciais internacionais € aplicvel ao
regime de prescricdo de que trata a Lei n® 8.429/1992, pois a esse sistema de responsabilizagéo
sdo aplicaveis os principios constitucionais do direito administrativo sancionador 2'° e os do
Direito Penal, no que for cabivel.

N&o se nega razoabilidade e adequagéo constitucional em regime de prescrigdo
garantidor de nenhum direito, especialmente a direitos difusos como o da probidade nos
negacios estatais exigivel de funcionérios publicos, sejam nacionais ou estrangeiros.

No desvio de recursos publicos da saude, da educacdo, da assisténcia social, da cultura,
da pessoa com deficiéncia, do meio ambiente, do patriménio histérico etc., todos 0s nacionais
sdo afetados, porque a corrupcéo atinge a capacidade de investimento do Estado em prover a
dignidade da pessoa humana e alcangar os seus objetivos fundamentais em promover a Justica
a seu povo pela erradicagdo da pobreza, a reducéo das desigualdades e o bem de todos sem
qualquer discriminacio (art. 3° da CRFB/1988) 211,

Os atos de desonestidade que importam enriquecimento ilicito, prejuizo ao erério ou
aos principios que regem a administracdo publica ofendem a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico
porque, é inegavel, a corrup¢do tem poder de inviabilizar economicamente politicas pablicas,
de cooptar o pluralismo e de fragilizar os regimes democréaticos pela perda da confian¢a no
sistema eleitoral representativo (art. 1° da CRFB/1988) 212,

Entre os textos convencionais e constitucionais e a aplicacdo pratica dos direitos
humanos e fundamentais da sociedade brasileira encontram-se os textos infraconstitucionais

que sdo os responsaveis no direito interno por darem efetividade aos ideais e compromissos

210 | ei n° 8.429/1992, Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara a
probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade do
patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021) [...] § 4° Aplicam-
se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992)

211 CRFB/1988, Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988)

22 CRFB/1988, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de 2019) V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)
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estruturantes assumidos em momentos historicos do Pais, a exemplo os da promulgagéo da
Constituicdo Federal de 1.988, a Constituicdo Cidada de Ulysses Guimaré&es.

Se a lei infraconstitucional esvazia a utilidade garantidora de direitos de sistema de
prescricdo feito para assegurar a integridade do patrimonio pablico e social e a conquista dos
direitos e deveres mais caros a Nacéo, essa modificacdo legislativa ndo serd valida.

N&o se promove, alias, o desenvolvimento econdmico, social e cultural assegurado no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no Brasil pelo
Decreto n° 591/1992, e nem o direito humano & seguranca social previsto na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1.948 2'* sem a garantia da seguranca juridica proveniente
de um regime de prescricéo de tutela de direitos contra a corrupgao que nao seja minimamente
eficaz.

Ha uma apatia coletiva frente & proliferacdo de regras inconvencionais e
inconstitucionais. Pode-se dizer o mesmo em relagdo ao descumprimento por muitos de nossos
deveres de probidade para com a comunidade. A soma desses fatores e o desinteresse geral a
protecdo de direitos fundamentais, manifestado com maior ou menor intensidade,
correspondera ao tamanho de nossa desigualdade social, e de quanto iremos reduzi-la ou
aumenta-la.

Seria possivel a redugdo gradual de prazos prescricionais inspirada por estatisticas de
resolutividade dos Juizes e Tribunais, inclusive no STJ e no STF, divulgadas anualmente pelo
CNJ, como resultado da celeridade e da eficiéncia ao combate a improbidade administrativa.

A reducdo drastica do prazo prescricional intercorrente ndo pode, entretanto, servir de
meio para se obter a celeridade e a eficiéncia processual, sobretudo em um sistema judicial onde
ndo faltam oportunidades processuais de procrastinacao.

Prazos prescricionais mais curtos demandam processos simplificados de julgamento;
processos com nivel maior de complexidade procedimental e de densidade de garantias
fundamentais exigem prazos prescricionais mais longos. Unir ritos complexos, varias instancias
judiciais de reviséo a prazos prescricionais reduzidos, geralmente ndo funciona. Uma medida
ndo se harmoniza com outra, pois a redugdo do prazo prescricional ndo poderd atropelar o

devido processo legal.

213 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Art. 22° Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperagdo internacional, de harmonia com a organizagdo e os
recursos de cada pais. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)
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Nesse contexto, quando ndo se tem uma simplificagdo do procedimento, a diminuicéo
de instancias recursais, a reengenharia completa de funcionamento do sistema pautada pela
eficiéncia quali-quantitativa, aliado a um prazo intercorrente curto para a realidade de seu Poder
Judiciério, o que se tem, de fato, é a negativa ao devido processo legal a protecdo dos direitos
fundamentais em conflito.

Seria muito bom se o Poder Judicidrio em todas as suas instancias pudesse julgar
definitivamente o desonesto em periodo menor do que quatro anos, ou, melhor ainda, antes do
inicio do proximo calendério eleitoral para o improbo pudesse incorrer em inelegibilidade. Mas
essa ndo € a nossa realidade.

N&o se pode perder de vista, ademais, que, a semelhanca das penas, o regime de
prescricdo também deve ser proporcional e ter o carater dissuasivo do ilicito, na medida da
importancia do direito protegido e das sangdes cominadas.

Para nos, a expressdo “pela metade do prazo previsto no caput deste artigo” prevista
no § 5° do artigo 23 da Lei n°® 8.429/1992, incluida pela Lei n° 14.230/2021, contraria
ConvencgOes Internacionais contra Corrupgdo, ao Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1.948. E €
inconstitucional pela protecdo insuficiente que confere ao direito a probidade administrativa
estatal e por retirar eficacia constitucional ao mandado de punicdo a atos de improbidade
administrativa previsto no artigo 37, § 4°, da CRFB/1988.

Por conseguinte, falta fundamento de validade deontol6gica em se exigir o que ndo
pode ser feito (0 julgamento no prazo quadrienal em cada instancia recursal) em determinado
contexto historico. E imoral exigir a omissdo na protecio efetiva a direito fundamental da
probidade administrativa. E imoral criar um regime de prescrigio intercorrente para acarretar a
prescricdo sem que haja inércia do titular de pretenséo.

Falta também fundamento convencional e constitucional a reducdo do prazo de
prescri¢éo geral de 8 (oito) anos, de modo que, propde-se como regra interpretativa que, uma
vez interrompida, a prescri¢cdo intercorrente recomega a correr no dia da interrupgédo, sem

subtracéo de prazo.

5.2.4 As Causas De Suspenséo e De Interrupgdo Da Prescrigio e o Concurso De improbos
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Apos a aprovagdo da reforma da Lei n°® 8.429/1992 em 2021, as causas de suspenso
e de interrupcéo da prescri¢do nos processos de improbidade administrativa produzem efeito a
todos o0s que concorreram no ilicito (Art. 23, § 6°) 224,

Os eventos de suspensdo e de interrupcdo da prescrigdo intercorrente, uma vez
verificados, produzem os seus efeitos em relacdo a todos os investigados no inquérito civil ou
procedimento administrativo, e aos acusados incluidos no mesmo processo judicial de
improbidade administrativa. (OLIVEIRA; SILVEIRA; 2022)

No entanto, em relagdo aos autores descobertos em investigagdes e acusados em
processos judiciais desmembrados, as causas de suspenséo e de interrupcao se operam de forma
independente, quando houver a devida apuragdo e a acusagdo formal com o ajuizamento da
acéo de improbidade administrativa. (OLIVEIRA,; SILVEIRA,; 2022)

N&o € rara a apuracdo de fatos complementares, remanescentes e de autores ndo
conhecidos, a partir de novas investigagdes que demandam mais tempo de apuragdo ou
provenientes de acordos de ndo persecugdo civil e acordos de ndo persecucdo penal com delagéo
de coautoria. (OLIVEIRA; SILVEIRA; 2022)

Mesmo no sistema de defesa probidade administrativa, onde o bem tutelado é a
integridade do patrimdnio publico e social, difuso, indisponivel e indivisivel por natureza, ainda
assim poderd ocorrer o desmembramento do inquérito civil ou do procedimento administrativo
a bem das investigacdes, e, por consequéncia, essa circunstancia dard azo & acusagdo em
processos judiciais distintos.

O proéprio Cadigo de Processo Civil permite em seu artigo 113, § 1°, a limitacéo, pelo
juiz, do litisconsércio facultativo quanto ao nimero de litigantes na fase de conhecimento,
guando esse comprometer a celeridade na solugdo do litigio ou dificultar a defesa 2%°.

Consequéncia da instauracdo de investigagfes e processos separados ou
desmembrados posteriormente serd a edicdo de causas de suspensdo e de interrupgdo da
prescricdo independentes em relacéo aos que concorreram para a pratica do ato de improbidade.

Sob o enfoque subjetivo, pela regra do Art. 23, 8 6° da Lein®8.429/1992, a publicacéo
da sentenca condenatdria em relacdo a um dos acusados interrompe a prescricdo a todos. A
recontagem da prescricdo do zero também ocorrerd na publicagcdo de decisdo ou acorddo de

Tribunal “ad quem” que confirma a sentenca condenatdria ou que reforma a sentenca de

214 Lei n° 8.429/1992, Art. 23, 8 6° A suspensdo e a interrupcdo da prescri¢do produzem efeitos relativamente a
todos os que concorreram para a pratica do ato de improbidade. (BRASIL, 1992)

215 Cédigo de Processo Civil, Art. 113, § 1°: O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero
de litigantes na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenca ou na execucdo, quando este comprometer a
rapida solucéo do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenca. (BRASIL, 2015)
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improcedéncia; ou na publicagdo de decisdo ou de acorddo no STJ ou no STF que confirmem
acorddo condenatorio ou reformem acordéo de improcedéncia.

Mas nem todos os acusados condenados em primeira instdncia podem levar a
condenacgdo ao efeito devolutivo dos Tribunais; alguns recursos especiais ou extraordinarios
podem ficar pelo caminho, ndo serem admitidos e terem o seu seguimento negado ao STJ ou
ao STF. Nesses casos haverd o transito em julgado da sentenga ou acérd@o e as sangdes civis
pessoais aplicadas e a obrigacdo de reparar o dano causado por fatos autdbnomos e
individualizados podem ser exigidos em cumprimento de sentenga, independentemente do
transito em julgado para todos os réus.

Podem ocorrer diversas situacBes juridicas proprias. Os réus podem ter interesses
distintos e defesas opostas na agcdo de improbidade administrativa, e o recurso de um ndo
aproveitara ao outro 2'°. Os advogados dos réus podem ser diferentes e, por consequéncia, nio
haverd procuracdo “ad judicia” para o advogado daquele réu que teve o seu recurso admitido
falar em nome de outro que ndo teve o seu recurso admitido no Tribunal 7. Um acusado nio
poderia, demais, por falta de interesse recursal se insurgir contra sangéo civil aplicada ao
coautor. Alguns réus podem celebrar acordo de ndo persecucdo civil e encerrar a fase de
conhecimento, enquanto outros ndo. Outros podem perder o prazo para recurso ou mesmo nao
desejarem recorrer da sentenca em razéo de estarem estrategicamente satisfeitos com as penas
aplicadas.

Em todas essas hipoteses, a causa de interrupcao da prescricéo intercorrente em relagéo
a um, ndo se estende aos demais cujo titulo judicial ja foi formado, porque haverd o inicio do
cumprimento da pena. Essa, por analogia, é a mesma regra de excegao prevista no artigo 117,
§ 1°, primeira parte, do Codigo Penal ! que ndo estende a interrupgao da prescricdo a todos os

autores do crime quando h inicio ou continuacdo do cumprimento da pena.

216 Codigo de Processo Civil, Art. 1.005. O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se
distintos ou opostos os seus interesses. Paragrafo Gnico. Havendo solidariedade passiva, o recurso interposto por
um devedor aproveitara aos outros quando as defesas opostas ao credor lhes forem comuns. (BRASIL, 2015).

217 Cédigo de Processo Civil, Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico. (BRASIL, 2015). E se o advogado ndo tem procuracdo, ndo pode postular
em juizo em nome alheio, “ex vi” do Art. 104 do mesmo Estatuto Processual: “O advogado ndo serd admitido a
postular em juizo sem procuracgdo, salvo para evitar preclusdo, decadéncia ou prescricdo, ou para praticar ato
considerado urgente.” (BRASIL, 2015)

218 Codigo Penal, Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se: (Redacdo dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984)
[...] V - pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da pena; (Redacdo dada pela Lei n°® 9.268, de 1°.4.1996) [...]
8§ 1° - Excetuados 0s casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupgdo da prescri¢do produz efeitos relativamente
a todos os autores do crime. Nos crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a
interrupc¢do relativa a qualquer deles. (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940b)
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5.2.5 As Causas De Suspensédo e De Interrupgéo Da Prescrigdo e o Concurso De

Improbidades

Pela redagdo do artigo 23, § 7°, da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021:
“Nos atos de improbidade conexos que sejam objeto do mesmo processo, a suspensdo e a
interrupcdo relativas a qualquer deles estendem-se aos demais.” (BRASIL, 1992).

No processo civil, no qual tramita agdo de improbidade administrativa, a conexao pelo
pedido ou pela causa de pedir entre as causas diversas produz o efeito de reunido de processos
distintos e modificagdo da competéncia relativa para o julgamento conjunto na mesma sentenca.

A conexao se d4 entre fatos e pedidos de agBes de improbidade ajuizadas em processos
diversos e ndo no mesmo processo. No mesmo processo poderd haver cumulagdo de fatos
improbos (Art. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1992), de pedidos independentes de ressarcimento do
dano causado e de aplicacéo de sang¢Oes civis contra 0 mesmo réu ou réus, quando a interrupgao
da prescrigdo em relagdo a um deles se estendera aos demais. J& a causa de suspensdo da
prescricdo sucede na fase de persecucdo extrajudicial & improbidade administrativa, ndo tem
repercussdo na fase judicial.

Nos atos de improbidade cumulados que sejam objeto do mesmo processo ou venham
a ser reunidos pela conexdo de processos distintos, a interrupgéo da prescrigdo relativa a
qualquer deles estende-se aos demais atos de improbidade administrativa.

Embora o legislador tenha desejado uma aproximagdo com o regime de interrupgéo e
de extensdo da prescri¢do previsto no artigo 117, § 1°, segunda parte, do Cddigo Penal, no
processo de improbidade administrativa os efeitos sobre a extingdo da punibilidade ndo serdo
0S Mesmos.

Explica-se: a prescricdo inicial e a intercorrente nas agdes improbidade administrativa
serdo sempre de, respectivamente, 8 (oito) e 4 (quatro) anos, independentemente da modalidade
de ato de improbidade administrativa, da gravidade dos fatos e de suas sangdes civis, e elas sédo
indiferentes a complexidade da instrucdo do processo; ja no Direito Penal, a prescricdo da
pretensdo punitiva ou executdria atuard, cada qual, sobre a pena de cada ilicito penal, mesmo
no concurso de crimes 2°.

Por consequéncia, “nos crimes de menor potencial ofensivo a acdo penal pode até
prescrever antes, mas sem afetar o processamento das infracfes penais mais graves a sociedade,
0 que nos parece mais l6gico” (OLIVEIRA; SILVEIRA,; 2022; p. 160).

219 Codigo Penal, Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidird sobre a pena de
cada um, isoladamente. (Redacdo dada pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940b)
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Para concluir, ao se emprestar a mesma regra penal a situacgo juridica distinta civel, o
resultado prético no processo de improbidade serd o desencorajamento a cumulagéo de fatos e
a instrucdo complexas porque as sangOes civis sdo fixadas por modalidade de ato de
improbidade e ndo por tipo civil, e 0s prazos prescricionais s&o curtos e unicos. (OLIVEIRA,
SILVEIRA; 2022, p. 160)

5.3 A APLICACAO DE PRINCIPIOS E VALORES CONSTITUCIONAIS PARA A
SOLUGAO DE CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS ACUSADOS
E O COMANDO DE PUNICAO POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
PREVISTO NO ART. 37, § 4°, DA CRFB/88

5.3.1 Introdugdo: a Minha Republica

Luis Roberto Barroso (2022b, p. 182) destaca o regime de governo republicano como
um dos principios estruturantes do Estado Democrético brasileiro inscrito no artigo 1° da
CRFB/1988.

O destacado doutrinador aponta, no entanto, trés grandes inimigos de nossa
democracia republicana: (i) a apropriagdo do Estado por elites extrativistas; (ii) a pobreza
extrema e desigualdades injustas e; (iii) a auséncia de sentimento de pertencimento.

No primeiro ha “[...] apropriacdo do Estado por elites econdmicas, politicas e
burocréticas extrativistas, que colocam o Estado a servicos dos seus interesses, hum pacto
oligarquico e plutocratico [...]” (BARROSO, 2022b, p. 189), alids, onde mora a corrupgao e
nasce o declinio do regime democrético.

Esse fatiamento do Estado entre grupos de poder pode ser observado pelo

[...] recebimento de vantagens indevidas em contratos publicos, a cobranca de
pedagios em empréstimos publicos, investimentos ruinosos feitos por fundos de
pensdo de empresas estatais em troca de propinas, superfaturamento de obras pablicas
em geral, com repasse para os agentes publicos que a viabilizaram e achaques a
pessoas e empresas em comissdes parlamentares de inquérito. (BARROSO, 2022b, p.
189)

Os outros dois adversarios vertem desse primeiro nddulo maligno e podem ser vistos
na reiterada negativa de direitos e garantias fundamentais a todos aqueles que ndo ocupam a
“elite extrativista”. Podem ser até da classe média, de brancos, cat6licos e heterossexuais,

porém os efeitos perversos de exclusdo social sdo sentidos intensamente nas camadas mais
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pobres e por grupos historicamente marginalizados da populacdo, como mulheres, negros,
migrantes, pessoas em situagéo de rua, homossexuais, profissionais do sexo, deficientes, idosos
etc.

O resultado dessa desigualdade social serd o fenecimento da democracia, pois como
explica o constitucionalista e Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso 22%: “Quem se sente excluido ndo tem razdo para apoia-la e é presa facil de tentagBes
populistas e autoritarias.” (2022b, p. 182)

Esse inimigo que tenta capturar a nossa democracia foi transmitido politicamente na
passagem do regime imperial ao regime republicano brasileiro, do poder central imperial para
o0 coronelismo nos Estados.

Explica Raymundo Faoro (2001, p. 737): “A passagem do regime imperial ao
republicano ird acentuar e exacerbar a funcdo eleitoral do coronel. Tirar-lhe-4 as albardas
centrais, ndo para autonomiza-lo, mas para entregd-lo aos poderes estaduais”. E noutra

passagem o jurista torna palpavel a nossa verdadeira historia:

O coronelismo se manifesta num "compromisso”, uma "troca de proveitos" entre o
chefe politico e o governo estadual, com o atendimento, por parte daquele, dos
interesses e reivindicag@es do eleitorado rural. As despesas eleitorais cabem, em regra,
ao coronel, por conta de seu patrimonio. Em troca, os empregos publicos, sejam o0s
municipais ou os estaduais sediados na comuna, obedecem as suas indicagdes.
(FAORO, 2001, p. 749).

Na denominada “Republica Burguesa” (1889-1930) por Caio Prado Janior, o “[...]
militar politico tornar-se-4 um dos personagens centrais do novo regime, e o apelo as armas se
faz, em consequéncia, frequente” (2012, p. 218). Nesse momento da histéria da Republica

brasileira 0 normal era o uso da forga para manter o poder politico.

Esclarece Raymundo Faoro:

O padrdo, nas relacdes entre o governador, o chefe estadual, e o chefe local, o coronel,
se expressa na férmula do governador Jodo Pinheiro a um chefe politico que Ihe pede
orientagdo (1907): "Diga sempre que é solidario com o governo. Tudo se reduz a
obedecer. Obedeca e terd politicamente acertado. Do contréario, o senhor sabe, estou
eu aqui com o facdo na mao para chamar a ordem aqueles que se insurgirem. A minha
missdo principal é essa: manobrar o facdo, ou em cima, quando se trata de politica
federal, ou em baixo, quando da estadual. O nosso meio de orientagdo é esse. Portanto,
olho no facdo, ndo esqueca e faga boa viagem".(FAORO, Op. Cit., p. 746).

220 Ministro Presidente do STF para o biénio de 2023-2025.
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Féabio Konder Comparato ao homenagear o historiador Raymundo Faoro fala sobre a

“sucessdo” nas cadeiras da Republica:

Na Republica, o esquema de exercicio do poder permaneceu substancialmente
inalterado, muito embora as classes dominantes tenham mudado. Foi somente com o
advento da globalizagdo capitalista, no final do século XX, que o estamento funcional
retirou-se do palco, deixando a cena inteiramente ocupada pelos grandes grupos
empresariais (2003, p. 335)

E uma historia toda, da Col6nia e no Império a Republica, de exploragio do Estado
brasileiro pelas “elites extrativistas”, um processo continuo onde o poder politico, burocratas e
0 poder econdmico convivem para tomar a sua parte, indiferentes as necessidades daqueles que
estdo de fora do poder.

Em estudo sobre a soberania popular na América Latina, Elisio Augusto Velloso
Bastos e Jodo Gabriel Conceicdo Soares (2019, p. 122) compreendem O NnOSSO
constitucionalismo “[...] por intermédio de um longo periodo de esquecimento e auséncia de
diversos grupos sociais que, mesmo originarios, ndo eram reconhecidos dentro de uma protegéo
efetiva de direitos”.

Para nds, pensamos, até a considerada maioria internalizou a sua excluséao e os “donos
do poder” se acham inatingiveis pela lei mesmo na Republica do século XXI. E um processo
de dificil convencimento, a aplicacéo da lei para todos, mas que precisa ir acontecendo no dia
a dia para que haja mudanca de normas e valores sociais, do costume da apropriagéo e da

impunidade ao regime da integridade e da participagdo de todos na Republica.

5.3.2 Corrupcao Na Republica, Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

A Constituicdo Federal de 1988 representa o sepultamento das velhas préticas do
mandonismo, coronelismo e clientelismo da Republica. Em seu PreAmbulo anuncia que se faz

instrumento da verdadeira missdo de nosso Estado democrético, o de

[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias [...] (BRASIL, 1988)

Mas para ser a virada de pégina ndo basta a positivacdo constitucional dos direitos e

garantias fundamentais, € preciso implementa-los no cotidiano. A corrupcéo estatal inviabiliza
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a construcdo da democracia, a entrega dos direitos e deveres individuais e coletivos e dos
direitos sociais por meio de politicas publicas na satde, educacédo, seguranca, promogao social
e bem-estar geral da populagdo.

No indice de Percepcdo da Corrupcio de 2022 divulgado pelo Instituto Transparéncia
Internacional Brasil (2023), o Brasil somou 38 pontos, ao lado da Argentina, Etiopia, Marrocos
e Tanzéania, e atualmente ocupa a 942 posi¢ao dentre 180 paises avaliados.

De acordo com o Instituto Transparéncia Internacional Brasil (2023) a “corrupcéo cria
novos ressentimentos nas sociedades, ou agrava 0s que ja existem ao minar as institui¢des de
defesa e seguranca e ao desgastar a legitimidade do Estado.”

A “Retrospectiva Brasil 2022” divulgada pelo Instituto Transparéncia Internacional
Brasil no més de janeiro de 2023 detectou préticas atuais de corrupc¢do que parecem proprias
de nosso tempo individualista, mas na verdade ndo s&o, apenas vestem uma roupagem nova,
imitam aquelas da Republica Velha e superam — e muito — as agdes pecaminosas Vvividas pelo
matreiro personagem Odorico Paraguagu na cidade de Sucupira, ficgdo vivida por Paulo
Gracindo no drama “O Bem-Amado”, criado por Dias Gomes.

Os destaques negativos do relatorio (INSTITUTO TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL BRASIL, 2023, p. 7-11) ?* ficaram para:

221 1psis litteris: (i) Ingeréncia continua por parte do governo Jair Bolsonaro sobre 6rgdos de controle para
blindagem prépria, de familiares e aliados e captura de drgdos de estado para interesses politicos, com destaque
para a PGR, PF, PRF, Abin, GSI, Receita Federal, CGU, Ministério da Justica e Seguranca Publica e Forcas
Armadas; (ii) Graves e persistentes omissdes da Procuradoria-Geral da Republica frente as condutas criminosas
apuradas pela CPI da Pandemia, ao desmanche da governanga ambiental e de protecdo aos direitos indigenas, aos
crescentes movimentos golpistas e ataques as instituicGes democraticas por parte do ex-presidente Jair Bolsonaro
e aliados, além do desmonte da capacidade institucional do Ministério Publico Federal para enfrentamento a
macrocorrupcao; (iii) Em escala inédita, o esquema do “Orgamento Secreto” perverteu o fundamento técnico na
alocacdo de recursos para politicas publicas, pulverizou a corrupgao com recursos federais jorrando para pequenos
municipios sem capacidade de controle e distorceu a competicdo eleitoral, favorecendo aliados politicos com
acesso desigual e secreto aos recursos orcamentarios; (iv) Ataques recorrentes por parte do ex-presidente Jair
Bolsonaro e aliados as instituicdes democraticas e seus membros, disseminagdo dolosa de fake news sobre o
processo eleitoral (inclusive para a comunidade diplomatica) e discurso de 6dio contra jornalistas, principalmente
mulheres; (v) Redugdo dréstica da transparéncia e acesso a informacdo publica através de apagdo de dados
governamentais e uso ilegal de sigilos, por emprego abusivo da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais; (Vi)
Decisdes continuadas do Poder Judiciario anulando sentencas confirmadas por multiplas instancias ou transferindo
a competéncia para julgar casos de corrupgao de modo generalizado, provocando inseguranca juridica, prescricdo
de crimes e impunidade de casos de macrocorrupgdo, com graves consequéncias aos direitos humanos; (vii)
Esquemas de corrupcéo reveladas pela imprensa envolvendo o Ministério da Educacao, a Codevasf e o pagamento
de dezenas de imoveis em dinheiro vivo pela familia Bolsonaro; (viii) Graves ingeréncias politicas sobre a
Petrobras resultando em retrocessos do sistema de integridade recém estabelecido na companhia, acompanhadas
de aprovacao relampago pela Camara dos Deputados de reforma que fragiliza a Lei das Estatais, abrindo caminho
ao loteamento politico das empresas publicas, como substituto ao extinto Orgcamento Secreto, na compra de apoio
do Congresso Nacional. (ix) Aprofundamento do desmanche das politicas ambientais e indigenistas por parte do
governo federal, o que viabilizou e promoveu 0 aumento de crimes ambientais, em especial no bioma amazénico,
e de atos de violéncia contra defensores/ as ambientais, como 0s assassinatos do indigenista Bruno Pereira e do
jornalista Dom Phillips; (x) Julgamentos no Tribunal de Contas da Unido e no Conselho Nacional do Ministério
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(i) interferéncia politica do Poder Executivo federal nas a¢fes dos érgéos de controle
interno e de Institui¢des da Republica encarregadas do combate a corrupgao;

(if) omissdes reiteradas da Procuradoria-Geral da Republica diante de condutas
criminosas praticadas pelo Presidente da Republica na pandemia do COVID-19, de ofensas a
direitos das minorias e dos ataques reiterados a democracia e ao Ministério Publico Federal
brasileiros;

(iif) a prética do “orcamento secreto” pelo Congresso Nacional que direcionou
recursos federais vultosos a pequenos municipios sem controle dos gastos publicos, para
beneficiar aliados politicos e desigualar a competicéo eleitoral;

(iv) ataques do Presidente da Republica as Institui¢des democraticas, disseminagéo de
noticias falsas contra a confiabilidade da urna eletronica e discurso de ddio contra jornalistas,
principalmente mulheres;

(v) diminuicdo da transparéncia publica e o uso indevido de dados pessoais pelo
governo para favorecer interesses proprios;

(vi) anulacdo de sentencas confirmadas em vérias instdncias judiciais e
redirecionamento de competéncias jurisdicionais para julgar casos de corrupgdo, com ofensa a
seguranga juridica, a prescricdo de acbes penais e impunidade generalizada em casos de
macrocorrupgao;

(vii) casos de corrupcdo envolvendo o Ministério da Educacéo, a empresa publica
vinculada ao Ministério da Integracdo e do Desenvolvimento Regional e o pagamento de
imoveis em espécie pela familia do Presidente da Republica;

(viii) interferéncia politica na Petrobras, retrocessos no sistema de integridade da
empresa, aprovacdo da Lei das Estatais e o loteamento politico das empresas publicas para
compra de apoio do Congresso Nacional,

(ix) desmonte de politicas publicas ambientais, violéncia contra defensores de causas
ambientais e assassinatos de indigenista e de jornalista;

(x) condenacdes administrativas de ex-integrantes da Operagdo Lava Jato no Tribunal
de Contas da Unido e no Conselho Nacional do Ministério Publico, em desacordo com

pareceres técnicos pela absolvigio;

Publico condenando ex-integrantes da Operacdo Lava Jato, contrariando pareceres técnicos pela absolvicdo e
gerando grave inseguranca juridica aos agentes publicos que atuam em casos de corrupcdo de individuos
poderosos; (xi) Apoio do ex-juiz Sérgio Moro e ex-procurador Deltan Dallagnol, simbolos da Operagao Lava Jato,
a candidatura extremista e antidemocratica de Jair Bolsonaro, desvirtuando o significado da causa anticorrupgao
como luta por direitos. (INSTITUTO TRANSPARENCIA INTERNACIONAL BRASIL, 2023, p. 7-11)
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(xi) apoio politico-eleitoral de destacados integrantes do Poder Judiciario e do
Ministério Publico Federal, simbolos da operacdo Lava Jato, a candidatura do ex-Presidente da
Republica Jair Bolsonaro, que disputou a Presidéncia da Republica nas elei¢des nacionais de
2022 com o ex-Presidente da Republica Lula, preso na mesma operacao.

Como se percebe, a realidade politica e o combate a corrupcéo estrutural no Brasil sdo
coisas complexas. Falou com toda a razdo o compositor Antonio Carlos Jobim: “O Brasil ndo
é para principiantes” (informagéo verbal, s.d.).

Mas ndo ha outro jeito, se ndo a enfrentar (a corrupcao estrutural) todos os dias, ndo
s6 o Estado, mas igualmente os particulares pelo habito no cumprimento dos deveres de
legalidade, de integridade e de honestidade com a causa publica.

Esse é o desafio de todos nds e, como dizia Francesco Carnelutti (2001, p. 49): “O
direito é luta. [...] Assim ndo h& oposi¢do entre a luta e a paz; mais precisamente que a luta é
uma insuficiéncia dos homens, os quais devem superé-la para alcancar a paz”. A corrup¢do € a
miséria dos homens que devem tratar a sua luta, pela aplicacdo do Direito, para supera-la e
alcancar a paz (a estabilidade).

Norberto Bobbio em sua obra “A era dos direitos” (2004, p. 25) esclarece que a “[...]
efetivacdo de uma maior protecéo dos direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global
da civilizacdo humana”, portanto, levara vérias geracdes.

Esse longo e continuo desenvolvimento perpassa pelo cumprimento dos deveres de

cidadéo, pois

Do contrario, 0 que se tera sera a pratica de um comportamento contraditério: de um
lado, os cidaddos exigem bons costumes dos politicos, mas se esquecem de seus
préprios deveres; por outro lado, os politicos ndo exigem dos cidaddos o cumprimento
dos deveres, por se tratar de algo impopular, prejudicando o bom funcionamento do
Estado. (DIAS DA COSTA LYRA et al., 2020, p. 73)

A lei de defesa da probidade administrativa € um instrumento juridico vocacionado ao
desenvolvimento do Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, do aperfeicoamento das
Instituicdes e Poderes da Republica e dos deveres e direitos de todos a uma boa gestdo da
administracdo publica dentro da legalidade, da moralidade, da integridade e da eficiéncia
administrativas. E um elemento estruturante da democracia e da Republica Federativa

Brasileira. Um direito de todos.

5.3.3 Direitos Fundamentais e Prescricdo, 0 Sopesamento é Possivel!
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Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Paulo Bonavides apresentou a classificagdo
dos direitos fundamentais. Na esteira da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789, da revolucéo francesa, os da primeira, da segunda e da terceira geragoes, correspondem
aos “direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade”. (2011, p. 563)

Os direitos da Liberdade ou direitos fundamentais de primeira geragdo “[...] séo
direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado” e estdo “[...] na categoria do status
negativus da classificagdo de Jellinek” (BONAVIDES, 2011, p. 564), ou seja, séo os direitos
civis e politicos e exigem para a sua concretizagio uma abstencéo da agéo estatal 222,

Os direitos da lgualdade ou direitos fundamentais de segunda geragdo séo “[...] 0s
direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades™” e
“[...] dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo pés-guerra”. Passaram por “[...] uma
crise de observancia execucdo” porque havia a nog¢do de que possuiam “[...] aplicabilidade
mediata, por via do legislador", até que as Constitui¢des mais recentes, “[...] inclusive a do
Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais”.
(BONAVIDES, 2011, p. 564-565)

Pelo sistema de direitos publicos subjetivos de Georg. Jellineck (1905), os direitos de
segunda geragdo exigem um status positivus compreendido como o direito ao desempenho
estatal na promogé&o de direitos fundamentais das pessoas.

Os direitos da Fraternidade ou direitos fundamentais de terceira geragéo nasceram “[...]
da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicagéo
e ao patriménio comum da humanidade”. Podem “[...] alargar-se @ medida que o processo
universalista se for desenvolvendo”. Para Etiene-R. Mbaya, citado por Paulo Bonavides, esses
direitos fundamentais vém da solidariedade e ndo da fraternidade (2011, p. 569)

Ha os direitos fundamentais de quarta e quinta geracoes. Paulo Bonavides explica que
os direitos da quarta geragdo, de natureza infraestrutural, vém representados no “[...] direito &
democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo”; o direito fundamental de quinta
geracdo é o direito & Paz, “o supremo direito da Humanidade”. (2011, p. 571-572 e 593)

A corrupcdo no aparelho estatal atrapalha a concretizacdo de todas as geragdes de

direitos fundamentais. N&o ha liberdade, prosperidade, igualdade, fraternidade, democracia e

222 Atualmente o direito fundamental de primeira geracéo € o outro. O direito a vida, por exemplo, significa direito
a vida com qualidade de vida, ou seja, ndo exige apenas uma abstencdo da acdo estatal, mas ha um entrelagamento
com os direitos fundamentais de segunda geracdo e que exigem uma acao eficiente do Estado na promocéao de
ambos.
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paz que sobrevivam chafurdados no arbitrio, no desvio de poder, na malversagdo de recursos
publicos essenciais ao desenvolvimento dos direitos fundamentais.
José Antdnio Remédio e Sérgio Claro Buonamici (2017, p. 161) explicam os males da

corrupgao:

Os efeitos causados pela corrupcdo administrativa sdo catastroficos, destacando-se a
perda da legitimidade do Estado, o empobrecimento dos paises, a existéncia de
dificuldades ao desenvolvimento econdmico e a inviabilizacdo do adequado exercicio

da funcdo estatal, principalmente em relacdo a prestagdo de servigos publicos.

A perda de credibilidade das instituicdes democraticas leva a convulsdo social, ao
crime e & guerra, em oposi¢do a paz social e aos ideais de pleno exercicio dos direitos
individuais, sociais, “[...] 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias”
que habitam o predmbulo de nossa Magna Carta (1988).

Os direitos fundamentais sdo oponiveis ao Estado e a sociedade.

A prética de atos antidemocraticos por agentes publicos ou particulares podera resultar
em prisdo por crimes contra o Estado Democrético de Direito previstos nos artigos 359-L e 359-
M do Cddigo Penal, alterado pela Lei n® 14.197/2021, como ocorreu nos atos antidemocraticos
de 8 de janeiro de 2023 em Brasilia/DF 2%,

A prética de atos corruptos por agentes publicos e particulares contra a integridade do
patriménio puablico e social deverd resultar na triplice responsabilizacdo civil, penal e
administrativa dos envolvidos para a protecédo da probidade administrativa fomentadora da
entrega dos direitos fundamentais.

No primeiro caso h& violéncia ou grave ameaca e no segundo prevalece a perfidia, a
fraude, o desvio, a desconfianga, mas ambos igualmente aptos a interferir no regular
funcionamento das instituicbes democraticas.

Os direitos fundamentais séo, portanto, a0 mesmo tempo, direitos e deveres individuais
e coletivos, a serem defendidos em juizo pelo particular, pela sociedade e pelo Estado sob a
protecdo da imprescritibilidade ou dentro de um regime de prescricdo adequado no devido

processo legal.

223 Apos o resultado das eleigdes gerais de 2022 a Presidéncia da Republica, apoiadores do candidato derrotado
pediam golpe militar ao invadirem e destruirem o patriménio publico nas sedes dos Poderes da Republica em
Brasilia. Centenas de autores do atentado a democracia foram presos. (ANDRE RICHTER, 2023)
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Ndo é adequado o regime de prescricdo intercorrente de defesa da probidade
administrativa, quando reduz pela metade o prazo da prescrigdo geral e ndo prevé causa de
interrupgdo da prescricdo para a hipotese de rejeicdo da acdo na sentenca ou no acérddo, sem
que haja a desidia do titular do direito na invocag&o de sua defesa em juizo.

Né&o tem idoneidade o regime de prescrigdo da Lei n° 8.429/1992 para promover 0
desenvolvimento da cidadania e das instituicdes democréaticas. E ndo é compativel com a
Constituicdo Federal de 1988 que, na acertada constatacdo de Flavia Piovesan, “[...] simboliza
0 marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no
Brasil” (2022, p. 152); de uma Magna Carta que é favordvel ao alargamento do conceito de
cidadania e estimuladora da incorporagéo instrumentos internacionais de direitos humanos,
leciona a autora.

Robert Alexy (2008), em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, formula o conceito
de direito fundamental completo. E o explica por meio de uma decisdo do Tribunal
Constitucional Federal alemdo sobre Lei Provisoria do Ensino Superior Integrado onde se
discutia o dever de o Estado proporcionar liberdade juridica para atos no &mbito cientifico.

As premissas de seu estudo eram as seguintes: dependera o direito fundamental a
Ciéncia de uma acéo negativa do Estado para dar a liberdade juridica e de uma agéo positiva
para proteger essa mesma liberdade. Mas é necessario também o sopesamento. Nesse aspecto,

esclarece Alexy:

A relacdo de sopesamento consiste na relagdo - o que corresponde a lei de colisdo -
entre uma posicdo prima facie e uma posicao definitiva. Para se passar de uma para
outra é necessario estabelecer a relagdo da posi¢do prima facie com outras posicoes
prima facie e com principios que ndo dizem respeito a posi¢es juridicas individuais
mas a interesses coletivos. (2008, p. 252)

No caso em julgamento chegou-se ao dever imposto pelo Tribunal Constitucional
Federal de o Estado criar meios organizacionais, “[...] mas também pessoais e financeiros, para
0 “livre desenvolvimento da ciéncia”. (ALEXY, 2008, p. 253)

E possivel aplicar essa teoria ao nosso objeto de estudo.

Se pode constatar prima facie o direito de o acusado ser processado e julgado no prazo
de prescricdo estabelecido na regra da prescricdo quadrienal estabelecida pela Lei n°
14.230/2021. Outra posicdo evidente serd o direito de o titular da pretensdo a reparagdo da
integridade do patriménio publico e social ndo ser penalizado com a prescrigdo intercorrente,
sendo pela sua inércia.

Ha outras posicdes Gbvias nesse contexto, mesmo em um segundo grau de raciocinio.
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O requerido na acao de improbidade administrativa tem o direito de utilizar todos 0s
agravos de instrumento em todas as etapas processuais e de percorrer todas as instancias
recursais contra decisdes interlocutérias e de mérito que Ihe sejam desfavoraveis.

O acusado quer ser julgado no quadriénio e utilizar todos os recursos possiveis, 0
problema é do Poder Judiciario, mesmo porque aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e “aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes” como assegura o principio do artigo 5°, LV, da CRFB/1988.

De seu lado, o titular da pretensdo coletiva tem igual direito de provar os fatos
constitutivos de seu direito em todas as etapas processuais e instancias e de ndo ser privado da
integridade do patriménio publico e social sem o devido processo legal assegurado no artigo
5 LIV, da CRFB/1988.

A pessoa juridica interessada e o Ministério Publico tém o direito de produzirem
quaisquer provas admitidas em direito para provarem a sua pretensdo, e de recorrerem de
decisdes desfavoraveis.

Como assenta Luigi Paolo Comoglio (1970, p. 148, traducéo nossa):

[...] da mesma forma que a protecdo constitucional da situacdo do réu ou da parte
demandada ndo se limita a fase de "constituicdo"” da relagdo processual, mas inclui
toda atividade defensiva possivel em cada etapa do processo, também a situacdo
processual do autor ndo pode ser considerada constitucionalmente protegida pela mera
possibilidade de instauracdo do processo, uma vez que a necessidade de um

contraditério efetivo se manifesta sobretudo no curso do julgamento. 224

O legitimado coletivo quer sua pretensdo julgada, efetivada, quer utilizar todos os
meios de prova possiveis e ndo quer pagar pela prescricdo intercorrente, sendo pela sua
inércia. O problema, mais uma vez, é do Poder Judiciario.

Nesse cendrio de disputa ferrenha, tais direitos fundamentais envolvidos ndo podem
ficar restritos as posi¢des juridicas prima facie, porque ndo se chegard assim as posi¢des mais
elaboradas necesséria a relacéo de sopesamento, sobretudo para a realidade da morosidade do
Poder Judiciério que esses direitos, querendo ou ndo, terdo de enfrentar.

Ndo adianta a Constituicdo Federal garantir o acesso ao Poder Judiciério, o

contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, é preciso que a lei

224 Em italiano: “[...] come la protezione costituzionale della situazione dell'imputato o del convenuto non si limita
alla fase di «< costituzione » del rapporto processuale, ma comprende ogni possibile attivita difensiva in ciascun
grado del procedimento, cosi la situazione processuale dell'attore non puo considerarsi costituzionalmente tutelata
con la sola possi- bilita di promuovere il giudizio, poiché soprattutto nel corso del processo si manifesta I'esigenza
di un effettivo contraddittorio.” (COMOGLIO, 1970, p. 148)
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infraconstitucional assegure 0s meios, tais como um regime de prescri¢do adequado, para que
as partes possam defender seus direitos fundamentais de maneira substancial, efetiva.

Exige-se o contraditorio de fato, ndo o de mera aparéncia. O mesmo para o direito de
0 autor provar sua pretensdo no processo de improbidade administrativa. Por isso, pelo seu
carater contendor demanda “longos prazos” para a sua conclusdo. E quanto maior o nivel de
contraditério, maior o tempo demandado até o julgamento.

Michele Taruffo (1979, p. 250) ao analisar o processo civil contraditério na
experiéncia americana ja observava essa caracteristica vagarosa do processo adversario
(ineficaz e custoso, dizia). Ha uma “[...] conexdo entre a natureza adversaria do julgamento e o
formalismo, os altos custos e os longos periodos de tempo que o caracterizam parece muito
proxima e provavelmente inerradicével”. Por causa dessa sua natureza morosa e custosa é que
resulta a propria “crise de eficacia do sistema contraditorio”. Em seus estudos Taruffo observou
uma “[...] fuga dos tribunais ordinérios para outras formas de resolucéo de litigios”, a busca de
“procedimentos informais, rapidos e baratos [...]” 2%5. (1979, p. 250)

Por consequéncia, na esteira da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy
(2008), ha necessidade, dentro da lentiddo e do carater excessivamente adversario do processo
de improbidade administrativa 2?6, de sopesamento de todas essas posi¢bes prima facie e
definitivas também com o interesse coletivo, de ver preservada a probidade administrativa, a
integridade do patrimdnio publico e social, o regime republicano e a democracia representativa.

Entdo, o Estado brasileiro tem o dever de prover esses direitos fundamentais

completos, e podera ser de uma, dentre estas formas:

225 Explicava o autor italiano (1979, p. 250, traducdo nossa): “A natureza adversarial do julgamento de fato
determinou a fuga dos tribunais comuns para outras formas de resolucéo de disputas e, portanto, a propria crise de
eficacia do sistema adversarial, em pelo menos quatro aspectos fundamentais. Em primeiro lugar, a conexao entre
a natureza adversaria do julgamento e o formalismo, os altos custos e os longos periodos de tempo que o
caracterizam parece muito préoxima e provavelmente inerradicavel. Isso é confirmado pelo fato de que quando
procedimentos informais, rapidos e baratos sédo introduzidos (como no caso das agéncias e tribunais ingleses), isso
geralmente também leva a adogdo de modelos processuais caracterizados de varias formas em um sentido nédo
adversarial. Desse ponto de vista, se a fuga dos tribunais comuns deve ser interpretada como a busca por uma
justica informal, eficaz e barata, ela também pode ser interpretada como uma fuga do processo contraditério, que
ja demonstrou amplamente que nédo pode satisfazer essas necessidades [...].” Em italiano: “La natura adversary del
processo ha invero determinato la fuga dalle corti ordinarie verso altre forme di soluzione delle liti, e dunque la
stessa crisi di effettivita dell'adversary system, sotto almeno quattro profili fondamentali. Anzitutto, appare
strettissima e probabilmente ineliminabile la connessione tra natura adversary del processo e il formalismo, gli alti
costi e i tempi lunghi che lo caratterizzano. Lo conferma il fatto che quando si introducono procedimenti informali,
rapidi e poco costosi (come nel caso delle agencies e dei tribunals inglesi), cid comporta di regola anche l'adozione
di modelli processuali in vario modo caratterizzati in senso nonadversary. Da questo punto di vista, se la fuga dalle
corti ordinarie va interpretata come la ricerca di una giustizia informale, efficace e non costosa, essa puo essere
interpretata anche come fuga dal processo adversary, che ha ormai ampiamente dimostrato di non poter soddisfare
esigenze di questo genere [...]".

226 Neste tipo de demanda ndo ha como fugir integralmente para meios alternativos de resolucdo de conflitos,
porque o acordo de nédo persecucdo civil, como o préprio nome diz, exige consenso.
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(i) processar e julgar o acusado de improbidade administrativa dentro do prazo
quadrienal em cada instancia judicial, e se a decisdo for desfavoravel ao titular da pretenséo,
dentro de um prazo que lhe possibilite o recurso contra a deciséo;

Nessa solucéo serdo necessarios a priorizacdo na tramitacéo das a¢Ges de improbidade
administrativa, o cumprimento de metas estabelecidas pelo CNJ e o incremento de recursos
humanos e financeiros para o Poder Judiciério se estruturar até o ponto de atender a demanda
no prazo fixado pelo legislador ordindrio com toda a seguranca juridica, a protegdo da confianca
no devido processo legal (qualitativo, eficiente, ndo s6 quantitativo, de metas numéricas de
julgamento).

Essa € uma solucdo ambiciosa, custosa e 6tima. Se adotada, por ela, considera-se o
prazo de 4 (quatro) anos de prescri¢do intercorrente como constitucional e que sera cumprido
sem sacrificio de direitos fundamentais em colisdo. E claro, nela se considera incluida a atitude
diligente do autor da acdo no cumprimento de prazos processuais. A inércia podera ser punida
com a prescrigao.

(if) considerar inconstitucional a redugdo do prazo pela metade da prescricdo
intercorrente e, por omissdo, a auséncia de causa de interrupcdo para a hipotese de rejeicdo da
acdo, de modo a ajustar o prazo de prescricdo intercorrente a realidade do Poder Judiciario
Estadual e das Cortes Superiores brasileiras.

Também é factivel, como propusemos na se¢do sobre a “Prescri¢do Intercorrente pela
Metade na Acdo de Improbidade Administrativa”, que a cada marco interruptivo, a prescri¢éo
intercorrente recomece a correr no dia da interrupgéo, sem subtracéo de prazo.

A prescricdo pressupde inércia e ndo pode ser determinada sem a ultima, isto é, pelo
simples decurso de prazo infraconstitucional insuficiente a defesa do direito material
assegurado pela Constituicdo.

Como se percebe e ja reportava Robert Alexy (2008, p. 253), o “[...] direito
fundamental completo é algo bastante complexo, mas em hip6tese alguma um objeto
inescrutavel”.

S6 ndo podem ser “simplificados” (os direitos fundamentais) em uma regra de
prescricdo intercorrente quadrienal imposta pelo legislador infraconstitucional feita em
desconformidade com a realidade do Poder Judiciario, porque nesse caso ndo havera
sopesamento possivel no conflito entre regras e principios constitucionais que asseguram
direitos e garantias fundamentais.

Por ultimo, haveria uma outra possivel solugdo, mas nem poderiamos considera-la

porque o legislador ndo simplificou o desenho do processo de improbidade administrativa na
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reforma de 2021, e qual seria, sendo a implementacdo de um contraditdrio simplificado (light)
a semelhanca do contraditorio em processos administrativos sancionadores, para compatibiliza-
lo com o tempo de julgamento desejado pelo legislador.

E qual seria o efeito disso ao direito de defesa?

Michele Taruffo (1979, p. 256), em seu estudo sobre o processo judicial contraditorio
na experiéncia americana, denuncia que o custo da eficiéncia do processo alternativo ao
contraditorio é representado pela perda da garantia do devido processo legal. Ele apontava essa
deficiéncia (o sacrificio do nivel de contraditorio) nas ferramentas alternativas (nos tribunais de
pequenas causas, na conciliacio e na arbitragem) ao processo adversario. 227

Mas o doutrinador italiano estd longe de ser um defensor do processo judicial
adversario, porque denuncia que o ultimo pode realizar apenas formalmente essa garantia

fundamental do contraditério ordinario. Sobre o “mito” do sistema adversario, ele diz:

O modelo adversarial, por outro lado, ndo é racional com relagdo aos valores de
verdade, igualdade e justica, exceto para agueles que adotam uma concepgao
especifica desses valores, tipica da ideologia liberal classica. Por outro lado, aqueles
que adotam uma versao mais evoluida, consistente com as necessidades de justica que
também emergem na organizacéo atual das sociedades capitalistas, devem, de tempos
em tempos, verificar a ineficacia ou a ndo funcionalidade do sistema adversarial com
relacdo aos valores da verdade real, da igualdade substancial e da justica social
(TARUFFO,1979, p. 258, traducéo nossa). 228

Na realidade brasileira, e dentro de nosso tema de estudo, continuamos no cotidiano
forense com um processo judicial de improbidade administrativa extremamente adversario que
demanda muito tempo até o julgamento definitivo, e sem uma alternativa de aceitacdo

obrigatdria de resolucdo de conflitos pelas partes.

5.3.4 Aplicabilidade e Eficacia Da Tutela Da Probidade. Uma Otimizac&o Necessaria

227 Nas suas palavras: “Isso ndo quer dizer que a alternativa da eficiéncia e a consequente rejeicdo do processo
contraditorio ndo tenha problemas: por exemplo, ha varios casos em que o processo alternativo é eficiente, mas o
custo da eficiéncia é representado pela falta ou implementagdo insuficiente da garantia do devido processo legal
(como é o caso das agéncias de beneficios)” (TARUFFO,1979, p. 256, traducdo nossa). Em italiano: “Con cio,
non € detto che l'alternativa dell'efficienza, e del conseguente rifiuto del processo adversary sia priva di problemi:
ad es., sono numerosi i casi in cui il procedimento alternativo é efficiente, ma il costo dell'efficienza é rappresentato
dalla mancanza o dalla insufficiente attuazione della garanzia del due process of law (come accade nel caso delle
benefactory agencies)”.

228 Em jtaliano: “Il modello adversary non € invece razionale rispetto ai valori di verita, uguaglianza e giustizia,
se non per chi accolga di questi va- lori una concezione particolare, tipica dell'ideologia liberale classica. Chi ne
accoglie invece una versione piu evoluta, e coerente con i bisogni di giustizia che emergono anche nell‘attuale
organizzazione delle societa capitalistiche, deve di volta in volta constatare I'ineffet- tivita o la non funzionalita
dell'adversary system rispetto ai valori di verita reale, uguaglianza sostanziale e giustizia sociale”.
(TARUFFO,1979, p. 258)
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5.3.4.1 Por que as coisas chegaram a este ponto?

No relatério de autoria do deputado federal Carlos Zarattini, da comisséo especial
destinada a proferir parecer ao projeto de lei n° 10.887, de 2018, h4 o registro expresso do
sentimento negativo da classe politica em relacdo & tutela judicial da improbidade
administrativa, tida como ameacadora e parcial aos gestores publicos. Segundo justificou o

relator do projeto, na forma de seu substitutivo (PL n. 2505/2021),

Busca-se, por meio da afirmacédo de um conceito solido de improbidade, a criagdo de
um ambiente dotado de previsibilidade e seguranga juridica, conservando a esfera de
responsabilidades e encargos dos gestores plblicos, hoje ameagada por um certo
sentido inquisitorial dado &s acdes de improbidade. (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2022, p. 4)

Na academia ecoava a doutrina da administracdo publica do medo, um protétipo de
pensamento politico onde haveria o denominado “apagédo das canetas” pela proliferacéo e os
excessos cometidos pelos 6rgdos de controle social, administrativo e do Ministério Publico,
sobre a qual ja escreveram brilhantemente Rodrigo Valgas dos Santos (2022) e Irene Nohara
(2023). O administrador publico teria perdido a sua capacidade de inovagdo e estaria em um
momento de paralisagdo de decisdes administrativas pelo justo receio de responder por atos de
improbidade administrativa.

Esse fenbmeno, alias, havia sido enfrentado pelo legislador na modificacéo feita pela
Lei n® 13655/2018, quando incluiu os artigos 20 a 30 na Lei de Introducéo as Normas de Direito
Brasileiro (LINDB) acerca da seguranca juridica e da eficiéncia na aplicagdo e na criacdo do
direito publico. (BRASIL, 2018a)

Né&o foi, no entanto, o bastante — a alteracdo da LINDB - para aliviar as reiteradas
reclamagdes de administradores publicos quando se viam responsabilizados nas sangdes civis
da Lei de defesa da probidade administrativa.

Formou-se um “espaco publico” (HABERMAS, 1997) limitado de discusséo,
composto de opinides dos segmentos politicos, de segmentos empresariais atingidos pela Lei
n® 8.429/1992 e de parte da academia brasileira, porém, proporcionalmente falando, pouco
representativo e confinado ao chamamento a raz&o politica para a necessidade de atenuacéo dos
rigores na aplicagéo da acéo de improbidade administrativa.

Na enquete do PL 2.505/2021 (n° anterior PL 10.887/2018), encerrada em 28/12/2022,

0 site da Cémara dos Deputados registrou 68% das opinides digitais colhidas na opgdo
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“discordo totalmente” do projeto de lei (BRASIL, 2022a). A aprovacdo do projeto de lei ndo
refletiu as opinides registradas na consulta pablica legislativa pela internet, e evidenciou algum
desmerecimento por parte do parlamento da opinido dos seus representados e, certamente, a
absoluta falta de aprofundamento do debate.

No calor do regime de urgéncia de tramitacdo legislativa, o meio politico ndo sopesou
adequadamente o nivel de abrandamento necessario para equilibrar os rigores da aplicacéo da
Lei n® 8.429/1992 e a finalidade de sua existéncia, a de atender o comando de sancionamento
previsto na regra do § 4°, do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.

Em um dos fundamentos utilizados em seu voto no julgamento do Tema da
Repercussdo Geral n°® 1.199, ARE n° 843.989, no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Luiz

Fux deu, em certa medida, o caminho ao ponto de equilibrio nesta questao:

[...] o Poder Judiciario e os 6rgaos de controle ndo podem atuar aquém de suas fungdes
no combate aimprobidade administrativa, porém tampouco devem ir além do
necessario e do proporcional para preservar a probidade da Administracdo e a
integridade do patriménio pulblico. (2022, p. 9)

O direito ¢é feito disso: do exercicio de bom senso e da procura cotidiana do ponto de
equilibrio nas questdes da complexa vida em sociedade. Faltou ao legislador a visdo de todos
os direitos fundamentais envolvidos, algo entre assegurar um regime de prescricéo adequado a
tutela da probidade administrativa e evitar a tramitagdo de investigacOes e agdes judiciais de
improbidade administrativa em afronta ao principio constitucional de duracdo razoavel do
processo previsto no art. 5°, LXXVIII, CRFB/1988 2%°,

O regime de urgéncia imposto na tramitacdo no projeto de lei substitutivo impediu o
trabalho de convencimento que poderia ter sido feito por Instituicbes da Republica sobre os
aspectos prejudiciais e impactos da aprovagdo da lei. De igual forma impediu qualquer
movimentacgdo da sociedade civil organizada rumo ao aprofundamento do debate legislativo do
projeto de lei substitutivo.

A sociedade civil organizada se encontrou incapaz de perceber o alcance das alteragdes
propostas e de apresentar contrapropostas efetivas, mesmo porque ndo houve espago para novas
audiéncias e consultas publicas, e, além do mais, como acertadamente afirmava Junger

Habermas,

229 CRFB/1988, Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragédo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (BRASIL, 1988)
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Movimentos sociais, iniciativas de sujeitos privados e de agrupamentos da sociedade
civil, sdo sensiveis aos problemas, porém os sinais que emitem e os impulsos que
fornecem sdo, em geral, muito fracos para despertar a curto prazo processos de
aprendizagem no sistema politico ou para reorientar processos de decisdo (1997, p.
106-107)

As pessoas comuns estdo preocupadas com seus problemas do cotidiano, a satisfagéo
de direitos fundamentais a alimentacdo, & moradia, saide, educacdo e algum lazer, e ndo
acreditam que os seus sinais de desaprovacdo a imoralidade na vida pUblica possam ser ouvidos
pelos seus representantes.

Na verdade, exceto para uma movimentacéo popular da envergadura das jornadas de
junho de 2013, que foi capaz de derrubar a PEC 37 2*°, também n&o se sabe se houvesse mais
tempo ou uma maior mobilizagdo, se o resultado poderia ser realmente diferente ou menos
gravoso a tutela judicial de probidade administrativa, porque ali no Congresso Nacional e
naquele momento houve uma reunido consistente de forcas politicas para aprovagéo do projeto.
Ha muito tempo a classe politica ensaiava uma reacdo contra a lei de defesa da probidade

administrativa. A decisdo politica j4 estava tomada.

5.3.4.2 Para aonde vamos?

O resultado da produgéo da Lei n® 14.230/2021 foi a edificacéo de vérias barreiras na
aplicacdo das sangBes civis da Lei n° 8.429/1992. N&o houve espaco publico de discussdo de
todos os interesses e direitos fundamentais envolvidos, basta ver que se instituiu um sistema de
prescricdo incapaz de dar seguranca juridica & aplicacdo da propria lei. E bem pior do que isso
é o fato de a democracia representativa experimentar perda de legitimidade.

Em sua obra “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”, Jirgen Habermas
(1997, p. 120) constata: “[...] o sistema politico fracassa em sua funcdo de lugar-tenente da
integracéo social, quando suas decisdes, ndo importa o quanto sejam efetivas, se distanciam do
direito legitimo”.

Na producéo legislativa ndo circulou o agir comunicativo e a alteridade proposta por
Jirgen Habermas (1999) na construgdo de um espago publico democratico pluralista onde

pudessem ser consideradas todas as ideias na formacgdo da decisdo da maioria, ndo pelo

230 A pressdo popular fez com que o Congresso Nacional ndo aprovasse a PEC 37 que limitava o poder de
investigacdo do Ministerio Piblico. O fato de conhecimento publico foi veiculado, a época, por varios sites de
noticias e de instituicbes, como o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (SAO PAULO, 2013).
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voluntarismo, mas sim pela razéo, a interagédo, o entendimento e a consideracdo de todos 0s
direitos fundamentais envolvidos 2%,

A realidade é que vivemos no tempo do individualismo caracterizado pela perda de
referencial das pessoas, pela liquidez e a fragilidade das relagbes humanas nas sociedades
contemporaneas tipicas da modernidade liquida de Zygmunt Bauman (2001).

Nossa identidade na era da pés-moderna é sendo a de seres desejantes de direitos e isso
associado a uma boa dose de indiferenga para o risco gerado pelas nossas condutas ao corpo
social, mesmo se, & certa altura, esse risco possa nos encontrar para tomar contas dos sucessivos
malfeitos. Ele nos visitara, a todos, mais cedo ou mais tarde, embora chegue primeiro aos mais
pobres e necessitados. (BECK, 2011)

Esses dois livros classicos da teoria social podem nos ajudar a refletir sobre o porqué
de os fendmenos os direitos fundamentais de terceira e de quarta geragdo serem degradados,
relegados a indiferenga ou postergados & proxima geragéo de representantes e representados,
pois exigem o cumprimento de deveres sociais, algumas vezes conflitantes com nosso
individualismo e o desejo de abocarmos sozinhos as vantagens do liberalismo ou em lugar
primeiro, as do Estado Social.

E dificil aos paises em desenvolvimento custearem sozinhos a protecdo ao meio
ambiente global sem fundos financeiros internacionais de paises desenvolvidos. E dificil a agio
comunicativa direcionada ao pluralismo e & defesa do patrimdnio comum diante da tentagéo de
atender o préprio interesse ou na presenca de poderosos grupos de poder politico e econémico.
E dificil reverter o quadro do favoritismo quando a propria legislagio nacional passa a ofender
Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos Humanos e a Constituicéo de seu Pais.

O equivoco claro estd em tratar os direitos fundamentais como se esses fossem direitos
estanques. Um néo sobrevive sem o outro, sdo interdependentes.

Né&o h4 direito & vida sem a saude provida pelo Estado ou pela iniciativa privada na
saude complementar. Ndo ha saude publica de qualidade com altos indices de corrupgdo e

desvio de recursos publicos.

231 Na obra Teoria da a¢do comunicativa, versdo em espanhol, Jinger Habermas explica a agdo comunicativa:
“Finalmente, el concepto de accion comunicativa se refiere a la interaccion de a lo menos dos sujetos capaces de
lenguaje y de accién que (ya sea con medios verbales o con medios extraverbales) entablan una relacion
interpersonal. Los actores buscan entenderse sobre una situacion de accién para poder asi coordinar de comun
acuerdo sus planes de accion y con ello sus acciones. El concepto aqui central, el de interpretacion, se refiere
primordialmente a la negociacién de definiciones de la situacion susceptibles de consenso. En este modelo de
accion el lenguaje ocupa, como veremos, un puesto prominente” (1999, p. 124). Como se V&, os pilares da teoria
residem na comunicagdo, na alteridade e no entendimento.
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Né&o h direito de Liberdade de opinido e de escolha sem o direito social & educagéo
publica de qualidade. As pessoas ndo podem fiscalizar a probidade do Estado sem as suas
necessidades basicas supridas, de barriga vazia e sem 0 minimo entendimento das questdes da
vida comunitaria, ou, ainda que o tenham, sem o acesso individual & informacao publica de
qualidade.

A Lei n° 14.230/2021 ndo € um movimento isolado na desprotecdo a direitos
fundamentais de terceira e quarta dimensdo para o atendimento a interesses individuais,
partidérios ou corporativos. Os exemplos sdo cotidianos e dos mais variados, mais recentemente
em 2023 ocorreram dois episodios embleméticos, um o da aprovacdo na Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara Federal da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 9/23
que anistia partidos politicos pelo descumprimento da cota de género de mulheres e negros nas
eleices nacionais de 2022 22; e outro o do projeto de lei aprovado na Camara Federal, em
regime de tramitacdo de urgéncia, para criminalizar condutas tidas como discriminatérias a
classe politica 2%,

Né&o é, também, para falar a verdade, s6 um problema do individualismo e da fluidez
das relagdes da pds-modernidade, é desse também, mas sim, e sobretudo, do uso desvirtuado
da democracia representativa para a satisfagéo de interesses pouco republicanos dentro de um
sistema de distribuicdo de direitos fundamentais desigual, sob o ponto de vista da eficacia.

Né&o é s6 uma questdo de prescri¢do, de julgar ou ndo a honestidade no processo de
improbidade administrativa, de impor ou ndo uma multa civil ao improbo no prazo fixado pelo
legislador, é isso também, mas ha um movimento legislativo direcionado a solidificar o nicho
de impunidade a determinados representantes politicos e partidarios brasileiros.

Esse é o contexto da historia politica brasileira no presidencialismo de coalizdo. Sobre
esse Ultimo tema escreveu Sérgio Abranches (2018, p. 9): “A democracia vai mal em todo o
mundo. A crise da representagdo é global”. O “[...] toma I4-da-c4, a cooptacéo, o clientelismo
endémico, a corrupgao” representam as “[...] maneiras ilegitimas de formar aliangas e

coalizbes”.

232 pela PEC 9/23 fica proibida a aplicacdo de sangdes “a partidos politicos que ndo cumpriram cotas de sexo ou
raca nas Ultimas elei¢des. A PEC também anistia legendas com irregularidades em prestacfes de contas”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2023).

233 O projeto de lei n° 2720/2023, da deputada Dani Cunha (Unido Brasil-RJ), aprovado em menos de um més,
criminaliza a negativa de abertura ou manutencdo de conta bancéria e a concessdo de crédito a pessoas
politicamente expostas. Para deputada Fernanda Melchionna (PSOL-RS), que criticou a aprovagdo do projeto, a
proposta vai dificultar o controle do enriquecimento ilicito e a lavagem de dinheiro (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2023). A proposta em sua versdo original punia inclusive por crime de injdria qualificada a ofensa
a pessoa politicamente exposta em razao de sua condigdo de réu em processo judicial sem transito em julgado, ou
seja, criminalizava a liberdade de opinido e a de imprensa a atos de corrupgdo estatal. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2023)
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A fragmentacdo partidaria e a pulverizacdo das ideologias que exigem muita
negociagédo do Presidencialismo parecem se encontrar amistosa e facilmente apenas no ponto
comum de defesa de interesses politicos secundérios ao regime de responsabilidade da
Republica.

N&o se trata de ser conservador, liberal, republicano, de direita, de esquerda ou do
centro partidario, mas sim de sucessivos excessos do poder politico, de parte a parte, de uma
distor¢do do sistema com o mau uso da democracia representativa em proveito préprio ou
corporativo.

Nessa conjuntura toda, para qual lugar vamos? N&o se trata de uma disputa entre as
varias dimensdes de direitos fundamentais. Esses ndo sdo valores e direitos excludentes, mas
sim complementares. Se cuida de discutir, de interpretar as questdes complexas da sociedade
moderna de forma ética, participativa e pluralista para aperfeicoar a eficacia da regra de
sancionamento prevista no 8§ 4° do artigo 37 da CRFB/1988 por meio de valores e principios

que orientam o sistema constitucional.

5.3.4.3 A aplicacdo de principios e valores constitucionais na interpretacéo sistematica da

tutela da probidade administrativa

Ao tragar as linhas mestras da interpretacdo constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet
(2022) enumera em trés grandes grupos o catdlogo de principios essenciais nesta tarefa do
intérprete:

(i) Principio da unidade da Constitui¢do, pelo qual as normas constitucionais devem
ser interpretadas e aplicadas como “um todo indivisivel”, isto €, pelo sistema e ndo por partes,
de modo a afastar contradi¢des em sua aplicagdo. (SARLET, 2022, p. 98)

Esse principio se materializa em outros quatro principios: o do efeito integrador; o da
concordancia préatica ou da harmonizagdo; o da ponderacdo ou balanceamento e o da
proporcionalidade e razoabilidade.

No principio do efeito integrador, favorece-se a unidade pelo emprego de critérios que
incentivem & integracéo politica e social na solugdo de problemas “juridico-constitucionais”.
(SARLET, 2022, p. 99)

Pelo principio da concordancia prética ou da harmonizagéo inexiste hierarquia entre
as normas constitucionais e sim concordia entre os “bens juridicos constitucionais em conflito”.
Por isso, deve ser evitado o sacrificio de um bem juridico em nome de outro e deve haver “[...]

0 estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos in concreto”. O sistema deve
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guardar a sua coeréncia e racionalidade. Esse principio “[...] se concretiza no &mbito da assim
chamada ponderacéo de bens (direitos, principios etc.) e mediante a observancia, dentre outros,
dos critérios da proporcionalidade”. (SARLET, 2022, p. 99)

O principio da ponderagdo ou balanceamento “[...] surge a partir da insuficiéncia da
subsuncdo como tecnica de aplicagdo do direito quando da resolucdo de determinados
problemas juridico-constitucionais, em especial de casos concretos” (SARLET, 2022, p. 99). A
ponderacdo tem relacdo e se manifesta no emprego da proporcionalidade e da razoabilidade
para resolver o conflito do caso concreto.

A proporcionalidade e a razoabilidade “[...] guardam uma forte relagdo com as nogoes
de justica, equidade, isonomia, moderacdo, prudéncia, além de traduzirem a ideia de que o
Estado de Direito é o Estado do ndo arbitrio”. (SARLET, 2022, p. 100)

Para Ingo Sarlet (2022) a proporcionalidade e a razoabilidade ndo se confundem em
sua aplicagdo. A proporcionalidade tem dupla face e esta ligada, de um lado, ao controle do
abuso do Estado e, do outro, & proibi¢do de protecéo insuficiente de direitos das pessoas; e pode
ser aplicada a qualquer um dos Poderes Constituidos da RepuUblica. A proporcionalidade é
composta de trés niveis, a adequagdo (a medida adotada precisa ser iddnea), a necessidade (a
medida deve ser, dentre as possiveis, a “menos restritiva possivel”) e a proporcionalidade em
sentido estrito (aqui opera a ponderagdo, a “justa medida” entre os meios utilizados e o fim
almejado”).

(if) Principio da supremacia da Constituicao, pelo qual as normas constitucionais
estdo acima de quaisquer outras normas produzidas pelos Poderes constituidos. A legislagéo e
o0 legislador ostentam um carater secundério, “dependente e subordinado” da Constitui¢ao.
(SARLET, 2022, p. 101)

Esse principio tem relacdo conexo com trés outros: o da méaxima eficécia e efetividade
(ou da eficiéncia) da Constituicdo; o da forca normativa da Constitui¢do e, por dltimo; o da
interpretagdo conforme a Constituig&o.

Pelo primeiro o intérprete deve extrair o melhor resultado, o valor 6timo na
interpretacdo das normas constitucionais. Pelo segundo, deve ser dada preferéncia “[...] as
solucdes que possibilitam a atualizagdo normativa da constituigdo e, a0 mesmo tempo, garantam
a sua eficacia e permanéncia” (SARLET, 2022, p. 102). E terceiro, o principio da interpretacéo
conforme a Constitui¢do, ndo sé reafirma a supremacia do texto e do programa constitucional,
como prega pela conservagdo das normas quando houver possibilidade de interpretacdo

conforme a Constituicdo, porém veda a possibilidade de a interpretacdo conforme a
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Constituicdo “distorcer e reescrever” (substituir) o sentido literal do texto legal. (SARLET,
2022, p. 103)

(iif) Principio da divisdo de poderes, pelo qual, “[...] de acordo com a licdo de Gomes
Canotilho - significa, em termos gerais, que o resultado da interpretacédo nao pode subverter
ou perturbar o esquema organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido”. Essa
autorrestricdo (ou deferéncia) consiste “[...] na renlincia & préatica da politica pelos 6rgaos
jurisdicionais [...]”, mas ao mesmo tempo néo deve inviabilizar o controle do poder e a protegdo
dos direitos fundamentais. (SARLET, 2022, p. 103-104)

Esse conjunto de orientacfes basicas poderd nos auxiliar na tarefa desta se¢do. A
probidade administrativa é um valor espraiado pelo texto da Constituicdo Federal. Vamos rever
a sua importancia.

Ela viabiliza os ideais do predmbulo constitucional, consolida os principios e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constitui direito fundamental de terceira
geracao e garante a entrega ao cidaddo dos demais direitos e garantias fundamentais.

A probidade é requisito para o pleno exercicio dos direitos politicos, a sua auséncia
pode importar em perda ou suspensdo desses direitos politicos, nos termos do artigo 15, inciso
V, da CRFB/1988 %,

A violagdo a probidade administrativa importa na quebra da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia da administragdo publica e
acarreta ao infrator as sangOes civis de suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario por forga de mandado de
sancionamento constitucional (art. 37, § 4°, CRFB/1988) %%,

O Presidente da Republica comete crime de responsabilidade quando atenta contra a
Constituicdo Federal, especialmente contra a probidade na administragdo (art. 85, V,
CRFB/1988) 2%

24 CRFB/1988, Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo sé se daré nos casos
de: [...] V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL, 1988)

235 CRFB/1988, Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) [...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. (BRASIL, 1988)

23 CRFB/1988, Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] V - a probidade na administracdo; (BRASIL, 1988)
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E matéria de relevancia presumida para os fins do filtro de admissibilidade de recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica (art. 105, § 3°, 1, CRFB/1988) %7, Ha tipos de
improbidade administrativa desenhados no proprio texto constitucional, como no caso da ndo
liberacdo tempestiva de recursos financeiros destinados ao pagamento de precatérios judiciais
(art. 97, § 10, 111, CRFB/1988) %%, inclusive por parte do dirigente da instituicio financeira (art.
101, § 3°, CRFB/1988) #¢.

N&o é pouco o papel desempenhado pela probidade administrativa no sistema
constitucional brasileiro. Ela compde o “todo indivisivel” e ndo pode ser relativizada em sua
unidade enquanto valor constitucional, o que ndo significa a proibi¢éo da vedagéo de excesso
em sua aplicagdo pelo Juiz. Ao mesmo tempo, é vedada a sua protecdo insuficiente pelo
legislador infraconstitucional por causa do principio da supremacia da Constitui¢éo. E vimos o
quanto ela significa para a ordem constitucional.

Apesar do principio da divisao de poderes, incumbe ao intérprete judicial dar protecéo

a todos os direitos fundamentais envolvidos. Juvéncio Borges da Silva (2011, p. 59) ensina que

237 CRFB/1988, Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] § 2° No recurso especial, o recorrente deve
demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que a admissao do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base
nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois tercos) dos membros do Orgdo competente para o
julgamento. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) § 3° Havera a relevancia de que trata o § 2°
deste artigo nos seguintes casos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) [...] Il - ac¢bes de
improbidade administrativa; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 125, de 2022) (BRASIL, 1988)

238 CRFB/1988, Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o § 15 do art. 100 da Constitui¢cdo
Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, na data de publicacdo desta Emenda Constitucional,
estejam em mora na quitacdo de precatérios vencidos, relativos as suas administracdes direta e indireta, inclusive
o0s emitidos durante o periodo de vigéncia do regime especial instituido por este artigo, fardo esses pagamentos de
acordo com as normas a seguir estabelecidas, sendo inaplicavel o disposto no art. 100 desta Constituicdo Federal,
exceto emseus 88§ 2°, 3%, 9°, 10, 11, 12, 13 e 14, e sem prejuizo dos acordos de juizos conciliatérios ja formalizados
na data de promulgacdo desta Emenda Constitucional. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de
2009) (Vide Emenda Constitucional n® 62, de 2009) [...] § 10. No caso de néo liberacdo tempestiva dos recursos
de que tratam o inciso 11 do § 1° e os 88 2° e 6° deste artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62,
de 2009) [...] Il - o chefe do Poder Executivo respondera na forma da legislagdo de responsabilidade fiscal e de
improbidade administrativa; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009) (BRASIL, 1988)

2% CRFB/1988, Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de marco de 2015, se
encontravam em mora no pagamento de seus precatorios quitardo, até 31 de dezembro de 2029, seus débitos
vencidos e os que vencerdo dentro desse periodo, atualizados pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E), ou por outro indice que venha a substitui-lo, depositando mensalmente em conta
especial do Tribunal de Justica local, sob Unica e exclusiva administracdo deste, 1/12 (um doze avos) do valor
calculado percentualmente sobre suas receitas correntes liquidas apuradas no segundo més anterior ao més de
pagamento, em percentual suficiente para a quitacdo de seus débitos e, ainda que variavel, nunca inferior, em cada
exercicio, ao percentual praticado na data da entrada em vigor do regime especial a que se refere este artigo, em
conformidade com plano de pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justica local. (Redacédo
dada pela Emenda Constitucional n® 109, de 2021) [...] § 3° Os recursos adicionais previstos nos incisos I, Il e IV
do § 2° deste artigo serdo transferidos diretamente pela instituicdo financeira depositaria para a conta especial
referida no caput deste artigo, sob Gnica e exclusiva administracdo do Tribunal de Justica local, e essa transferéncia
devera ser realizada em até sessenta dias contados a partir da entrada em vigor deste paragrafo, sob pena de
responsabilizacdo pessoal do dirigente da instituicdo financeira por improbidade. (Incluido
pela Emenda constitucional n® 99, de 2017) (BRASIL, 1988)
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o Direito e sua funcéo social ndo podem viver separados: “O Poder Judiciério, muito mais, que
um poder que objetiva dirimir conflitos entre partes, deve ser um instrumento para a
transformacdo da sociedade, realizando de iure e de facto a distribuicéo da justiga”.

Isso se acentua no processo coletivo de protecdo & probidade administrativa porque
esse representa o proprio Estado Social. Como leciona o gentil professor Juvéncio Borges da
Silva (2011, p. 67): “Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos se inserem,
portanto, dentro de um novo paradigma juridico-processual, refletindo uma superagdo do
individualismo liberal, e contribuindo para a consecugéo dos valores e interesses sociais.”

Nesse sentido, toda atividade interpretativa sobre o novo regime infraconstitucional de
prescricéo trazido pela Lei n® 14.230/2021 ao sistema de defesa da probidade administrativa da
Lei n®8.429/1992, deve levar em consideracdo esses valores e principios constitucionais.

Nd&o se trata de reescrever o novo regime de prescri¢do instituido, mas sim de ndo
permitir a sua aplicacéo isolada, literal e contraria a tutela da probidade administrativa, ou seja,
de ndo permitir a sua aplicacdo apenas para dar protecdo insuficiente ao proprio sistema
destinatario.

Essa serd a diferenca bésica na aplicacdo do regime de prescricdo da Lei n°
14.230/2021, entre fazer letra morta da regra do § 4°, do artigo 37 da Constituicdo Federal e
subverter o sistema de protecdo, ou acrescentar todos os valores politicos e sociais para produzir
a maxima efetividade e a irradiagdo na aplicagdo da regra sancionadora de todos os direitos e
deveres fundamentais envolvidos.

A probidade administrativa constitui um dos elementos essenciais para o
desenvolvimento dos ideais, do projeto, dos programas e dos direitos e garantias fundamentais
esculpidos na Constituicdo cidadd. Ela é um novo tempo, uma nova geracdo da cidadania
brasileira. O regime de prescricéo da Lei n® 8.429/1992 e o intérprete precisam se desincumbir

bem desta missao.

5.4 A JUDICIALIZACAO DO SISTEMA DE PRESCRICAO RECEM-INSTITUIDO NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 7.236-DF, DE RELATORIA
DO MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES, AJUIZADA PELA ASSOCIACAO
NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO - CONAMP

5.4.1 Notas Introdutérias
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A Lei n° 14.230 ndo estabeleceu regras transitorias para a ruptura entre 0os nada
similares sistemas de prescri¢do nas agdes de improbidade administrativa, o original da Lei n°
8.429, de 1992 e o por ela modificado; e determinou a vigéncia imediata do novo regime
prescricional a partir de sua publicagéo, em 26 de outubro de 2021.

Essa auséncia de “vacatio legis” no regime prescricional profundamente alterado 24
causou uma corrida de acusados e de condenados a Juizes e Tribunais para verem aplicada a
retroatividade benéfica de leis sancionadoras, por empréstimo do principio da retroatividade da
lei penal mais favoravel previsto no artigo 5°, LX, da CRFB/1988 1,

O calcanhar de Aquiles do novo sistema prescricional era e ainda é a prescri¢do
intercorrente quadrienal, porque j& se sabia pela pesquisa divulgada pelo CNJ da incapacidade
de processamento dessas causas nesse curto prazo dentro das instdncias do Poder Judiciario
brasileiro. O outro ponto ndo menos vulnerdvel, provavelmente é o da auséncia de causa
interruptiva da prescrigdo para a hipotese de rejeicdo da acéo de improbidade.

Ambos foram vistos rapidamente pela evidéncia de sua irrazoabilidade. Dai o interesse
de réus, inclusive aqueles condenados definitivamente por sentenca transitada em julgado, em
aproveitarem a nova oportunidade para extinguir 0 processo ou o cumprimento da sentenga da
acéo de improbidade administrativa.

De outro lado, por corolario, nasceu em igual velocidade inseguranca juridica ao
direito constitucional & probidade administrativa assegurado no artigo 37 da CRFB/1988 %2, E
que se poderia afetar pela retroatividade benéfica a tramitagdo de processos de improbidade
administrativa com a aplicagdo de novas regras de prescricdo ndo existentes ao tempo da
distribuicdo da acéo ou da condenacéo definitiva do improbo.

Esse importante conflito de normas e valores constitucionais entre a probidade, a
efetividade, a seguranga juridica e a retroatividade da norma sancionadora mais favoravel,

ganhou o foro de julgamento na Suprema Corte Brasileira, a partir do ARE 843.989, “Leading

20 A Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, em seu Art. 8° prevé: A vigéncia da lei sera indicada
de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada
a clausula "entra em vigor na data de sua publicacéo" para as leis de pequena repercussdo. (BRASIL, 1998). A Lei
n° 14.230 ndo é de pequena repercussdo, porque alterou todo o sistema prescricional vigente ha quase trés décadas,
portanto deveria ter assegurado prazo razoavel para que dela se tenha conhecimento.

21 CRFB/1988, art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; (BRASIL, 1988)

22 CRFB/1988, Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) [...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. (BRASIL, 1988)
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Case” que deu origem ao Tema da Repercussdo Geral n® 1.199, julgado em 18 de agosto de
2022.

No que se refere a prescri¢do, a “Tese 4” do Tema fixada por unanimidade pelo
Plenério do Supremo Tribunal Federal (2022) ficou assim assentada: “4) O novo regime
prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos
temporais a partir da publicagéo da lei".

O entendimento da Suprema Corte protegeu a seguranga juridica para que o titular da
pretensdo ndo se visse surpreendido pela prescrigdo intercorrente quadrienal ou pela ndo
interrupcdo da prescricdo na hipotese de rejeicdo da acéo civil de improbidade, eventos esses
novos e, portanto, irretroativos.

Haveria perda de confianga no sistema de Justica se houvesse prescrigdo por eventos
legais que sequer existiam ao tempo da leséo e por isso ndo poderiam em hipdtese alguma serem
considerados pelo titular do direito.

No escorreito ensinamento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano (2021, p.
208), “[...] a Constituicdo busca assegurar a estabilidade das relacdes juridicas, proibindo a
retroeficacia da lei em face do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada”.
Como regra a lei tem efeitos prospectivos, a sua retroatividade pelo seu carater excepcional
“deve vir textualmente declarado”.

Paul Roubier (1960, p. 285, tradugdo nossa) escreveu em seus estudos sobre 0 escopo
da retroatividade que a “[...] retroatividade das leis favoraveis, fora do direito penal, é uma
monstruosidade juridica” 23, Fora do Direito Penal deve prevalecer a igualdade e a seguranca
juridica.

Destarte, ndo s6 0s novos eventos de suspensao interrupcdo na prescri¢do, mas também
0s novos prazos de prescri¢do geral e intercorrente respectivamente, de 8 (oito) e 4 (quatro)
anos, sdo aplicaveis a partir de 26 de outubro de 2021, data da publicagéo da Lei n® 14.230.

Convém mencionar que até o0 momento o Supremo Tribunal Federal apenas decidiu
que todo o regime de prescricdo inovador instituido pela Lei n® 14.230/2021 ndo retroage a
casos em andamento ou julgados, mas ndo deliberou sobre a constitucionalidade de cada uma

das alterac@es incluidas no sistema de prescricdo das acbes de improbidade administrativa, a

23 Em francés: “La rétroactivité des lois favorables, en dehors du droit pénal, est une monstruosité juridique”. Na
Franca, a irretroatividade das leis penais mais severas (e o da retroatividade da lei mais branda - que o autor chama
de “pseudo-retroatividade”, efeito imediato da lei) surgiu da Revolugédo Francesa a partir do principio da legalidade
das penas para garantir a liberdade individual das pessoas contra a arbitrariedade do Estado (ROUBIER, 1960, p.
446-448, tradugdo nossa). Mas o instituto era voltado a pena (puni¢éo) e ndo propriamente a regimes de prescricéo.
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sua correlagdo e eventual repercussdo das modificagdes sobre os demais ramos do direito
punitivo estatal.

Nesse ponto, 0 novo regime prescricional irretroativo, instituido no Artigo 23 da Lei
n°® 8.429/1992, incluido pela reforma legislativa de 2021, voltara a julgamento do Plenéario da
Suprema Corte Brasileira na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 7.236 - Distrito Federal,
de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério PUblico - CONAMP.

Em menos de dois anos de vigéncia do sistema alterado, o tema prescricdo na Lei de
Improbidade Administrativa reformada retorna pela segunda vez ao controle judicial
concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, e, apenas por esse fato, ja
demonstra toda a sua importancia, a relevancia juridica e social da probidade administrativa em

nossa Republica.

5.4.2 AlegacBes Da Associacdo Nacional Dos Membros Do Ministério Publico

Em sua peticdo inicial na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 7.236 - Distrito
Federal, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP, ao questionar
a constitucionalidade das modificagGes no regime da prescri¢éo geral, intercorrente e do termo
inicial de contagem do prazo, apontou a protegéo deficiente da probidade administrativa e do
patriménio publico.

Para além de a modificacdo legislativa ndo ter levado em conta o entendimento do
Superior Tribunal de Justica pela aplicacdo da teoria da “Actio Nata” na contagem do termo
inicial da prescricdo geral nas agdes de improbidade administrativa, ou seja, a ocorréncia de
inércia do titular da acdo na defesa de seu direito material violado, nos diversos marcos
interruptivos de prescri¢do intercorrente que se estabeleceu, esses “[...] ndo contemplam a
ocorréncia de decisbes absolutérias em qualquer das instancias judiciais” (ASSOCIACAO
NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO — CONAMP, 2022, p. 31)

No caso de sentenca absolutoria, alerta a autora, “[...] ndo havera tempo habil minimo
para que 0 processo possa chegar ao seu final, em caso de prosseguir com a interposicdo de
recurso”, pois incidird a prescricdo intercorrente quadrienal e os “[...] dados do Conselho
Nacional de Justica demonstram que um processo civel leva, em média, quase 5 anos para
percorrer cada instancia judicial.” (ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO — CONAMP, 2022, p. 31-32)
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Essas modificagdes no sistema de prescricdo da a¢do de improbidade administrativa
ensejam retrocesso social, violagdo da razoabilidade e da proporcionalidade e “[...] retiram a
plena eficacia do §4° do art. 37 da Constituicio Federal”. (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO — CONAMP, 2022, p. 32-33)

5.4.3 O Rito Especial Da ADI e a Deciséo Do Ministro Relator

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) proposta com pedido de medida
cautelar segue na Suprema Corte o rito especial do artigo 12 da Lei n° 9.868/1999 2**, com a
entrega de informacGes pelo Presidente da Republica, do Congresso Nacional e as
manifestacdes da Advocacia-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica.

Em suas informacOes, a Advocacia da Cémara dos Deputados sustentou a
constitucionalidade das alteragdes promovidas pela Lei n° 14.230 no regime de prescrigéo,
reportando-se & justificacdo apresentada no projeto de lei pelo deputado federal Carlos Zarattini
(BRASIL, 2022c). De maneira similar seguiram as informagdes prestadas pela Advocacia do
Senado Federal (BRASIL, 2022c, p. 24), com acréscimo da preliminar de coisa julgada
porquanto em seu entendimento a matéria impugnada, no tema prescricéo, estaria englobada no
julgamento do ARE n° 843.989.

Essa ultima informacéo da lavra da Advocacia do Senado Federal ndo se confirma no
caso objetivo do processo porque, como vimos, no Tema da Repercussdo Geral 1199, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela irretroatividade do novo sistema de prescricdo
implementado pela Lei n° 14.230 e ndo sobre a constitucionalidade das modificagdes, o seu
merito.

A Presidéncia da Republica encaminhou informagdes elaboradas pela Advocacia-
Geral da Unido (BRASIL, 2022c), nas quais contestou a legitimidade ativa da CONAMP para
a propositura da ADI por auséncia de pertinéncia temética e defendeu a constitucionalidade das
alteragdes.

Na sua manifestacdo em defesa do ato impugnado, a Advocacia-Geral da Uni&o
advoga o “prazo prescricional unitério para todos os agentes”, pois no regime anterior haveria
“morosidade na apuragdo do marco inicial de contagem do prazo prescricional, bem como

tratamento desigual em situagGes idénticas”. (BRASIL, 2022c, p. 35)

244 Essa lei de n® 9.868/1999 dispde sobre o processo o julgamento da acgdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 1999b)
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No parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no se refere a prescrigéo intercorrente
foi proposta a declaracdo de inconstitucionalidade das “[...] expressdes ‘“condenatéria”,
“condenatorio” e “de improcedéncia”, constantes dos incisos Il, 11, IV e V do § 4° do art. 23
da Lei 8.429/1992”. (BRASIL, 2022c, p. 112)

O Chefe do Ministério Federal reputou haver retrocesso na reducao pela metade do
prazo da prescricéo geral no curso do processo, sobretudo quando associado & auséncia de causa
interruptiva na hipotese de sentenca absolutéria. Opinou o Procurador-Geral da Republica: “E
quase certo — tendo em vista a realidade do Poder Judiciério brasileiro — que nenhum tribunal
ter4 tempo habil para rever uma sentenga ou um acérddo absolutérios.” (BRASIL, 2022c, p.
111-112)

Em relacdo & modificacdo do termo inicial de contagem da prescricdo geral, a
Procuradoria-Geral da Republica entendeu ndo haver violagdo ao principio da
proporcionalidade, porque o prazo de prescrigdo foi majorado de 5 (cinco) para 8 (oito) anos,
assim houve “uma legitima escolha do legislador.” (BRASIL, 2022c, p. 110)

O Ministro Relator da ADI-7236 MC/DF, Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal
Federal, por decisdo prolatada em 27 de dezembro de 2022, indeferiu a medida cautelar
solicitada quanto ao pedido de suspensdo da vigéncia do novo artigo 23 da Lei 8.429/1992 pela
auséncia dos requisitos cautelares necessarios de probabilidade do direito alegado e do perigo

de demora na solucdo da lide, dentro de um juizo de cognicéo suméria. (BRASIL, 2022c, p. 11)

5.4.4 Andlise De Algumas Das Questdes Discutidas Na ADI

A decisdo de mérito sobre inconstitucionalidade do novo regime de prescri¢do nas
acOes de improbidade administrativa ser4 dada no julgamento colegiado pelo plenério do
Supremo Tribunal Federal, assim que o Ministro Relator liberar o processo a julgamento e ele
for pautado pelo Presidente da Corte.

A arguicdo preliminar de auséncia de legitimidade ativa da CONAMP para a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por auséncia de pertinéncia tematica,

levantada pela Advocacia-Geral da Unido, desencontra o inciso IX do artigo 103 da CRFB/1988
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245 que autoriza o ajuizamento da agéo direta de inconstitucionalidade por entidade de classe de

ambito nacional, como é a associagio autora 24°.

Lenio Luiz Streck aponta que “[...] o STF relaciona a “pertinéncia tematica™ a
legitimatio ad causam e ndo ao interesse de agir, requisito tipico de processos de indole
subjetiva”. Esclarece ainda que o Supremo Tribunal Federal passou a “[...] admitir a legitimag&o
das “associacOes de associacfes de classe’, de ambito nacional, para a acdo direta de
inconstitucionalidade.”*’ (2019, p. 319).

No que se refere ao tratamento ndo isondmico a autores de improbidade administrativa
do termo inicial da prescri¢do do regime anterior, a situagdo, com a devida licenca, néo ocorria
de forma alguma. O “prazo prescricional unitario para todos os agentes” postulado pela
Advocacia-Geral da Unido na defesa do ato impugnado € que provocara a desigualdade no
tratamento entre os improbos ocupantes de altos cargos na Republica e os demais.

O critério de distincdo na contagem o termo inicial da prescricdo geral se dava no
regime anterior pela natureza do vinculo funcional do agente publico, se temporario ou
definitivo, e tinha os seus motivos fundados na razoabilidade de prote¢édo ao patrimonio publico
e social.

A acdo civil de improbidade poderia ser proposta em até 5 (cinco) anos “ap6s o término
do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungdo de confianca” (art. 23, I, da Lei
n° 8.429/1992); ou no “prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou
emprego” (art. 23, 11, da Lei n° 8.429/1992) 248, (BRASIL, 1992)

O tratamento diferenciado se justificava na razoabilidade porque, em relagéo a agentes

politicos e ocupantes de cargos de direcdo, chefia e assessoramento, ligados diretamente a

25 CRFB/1988, Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)  (Vide Lei n® 13.105,
de 2015) (Vigéncia): [...] IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL, 1988)
26 O Estatuto da Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Plblico estabelece em seu Art. 1° - A
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP, entidade de classe de ambito nacional, é
uma sociedade civil, integrada pelos membros do Ministério Plblico da Unido e dos Estados, ativos e inativos,
que tem por objetivo defender as garantias, prerrogativas, direitos e interesses, diretos e indiretos, da Instituicdo e
dos seus integrantes, bem como o fortalecimento dos valores do Estado Democratico de Direito. (2023)

247 Nas palavras do constitucionalista: Para o STF, é entidade de classe de &mbito nacional — como tal legitimada
a propositura da acgéo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, IX) — aquela na qual se congregam associagdes
regionais correspondentes a cada unidade da Federacéo, a fim de perseguirem, em todo o Pais, 0 mesmo objetivo
institucional de defesa dos interesses de uma determinada classe. Desse modo, passou-se a admitir a legitimacgao
das “associagdes de associacOes de classe”, de ambito nacional, para a acdo direta de inconstitucionalidade. (2019,
p. 319).

248 L ei n° 8.429/1992, Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sancGes previstas nesta lei podem ser
propostas: | - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comisséo ou de fungdo de
confianga; 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. [...] (BRASIL, 1992)
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administracdo superior da pessoa juridica interessada, convinha (e convém) & protecdo da
probidade administrativa que o marco inicial da prescri¢do tivesse inicio a partir do momento
em que houvesse melhores condigBes para dentincia e a devida apuragao dos fatos pelo controle
interno do 6rgéo publico.

Com o improbo no comando do poder politico e hierérquico, os 6rgdos de controle
interno e externo naturalmente possuiam (e possuem) maiores dificuldades na apuracéo pela
alta possibilidade de represalias administrativas a subordinados responsaveis pela apuragéo
interna e pela maior probabilidade de ocultacéo dos fatos ilicitos & agéo investigativa dos 6rgdos
de controle externo e do Ministério Publico.

Suponha, por exemplo, um Chefe de Poder ou de Instituicdo na vigéncia de mandato
eletivo que cometa ato de improbidade administrativa. Haveria evidentes dificuldades de seus
pares e subordinados de denuncia-lo e de reunirem provas. Ao lado disso, apds a dendncia,
teriam de vé-lo no dia a dia da reparti¢do publica na preparacdo de minutas, de despachos, de
audiéncias e de atos administrativos de toda a ordem, no convivio social do servi¢o publico,
como se vivessem um divorcio em pleno casamento ou em campos adversarios fazendo parte
do mesmo time.

Essa equipe ndo prosperaria e a derrota seria a da parte mais fraca, qual seja, a do
servico publico e da probidade administrativa. Provavelmente ndo haveria ambiente nem para
a continuidade regular dos servicos e nem para denlncia ou a reunido de materialidade e
indicios de autoria suficientes & acusacéo.

Emerson Garcia observava na vigéncia do regime anterior que a contagem do lapso
prescricional a partir da dissolugdo do vinculo temporério conferia “[...] aos legitimados um
eficaz mecanismo para apuracéo dos ilicitos praticados”, pois a prescri¢do permanecia suspensa
até a rupturado vinculo, “[...] o que permitird uma ampla investigagao dos fatos” (2010, p. 645).

Na sucessdo de mandatos eletivos, a prescri¢do deveria ter inicio a partir do ultimo
mandato, em razdo da “[...] influéncia que podera ser exercida pelo agente na apuracdo dos
fatos, o que reforca a tese de que a prescri¢do somente deve se principiar com o afastamento do
agente” (GARCIA, 2010, p. 646).

O Superior Tribunal de Justica possuia entendimento jurisprudencial nesse sentido
divulgado no Informativo de Jurisprudéncia n° 571, do inicio da contagem do prazo de

prescricdo apos o fim do segundo mandato eletivo do politico 24°.

249 0 informativo n° 571, de 2015, da Corte Especial: Direito Administrativo. Termo Inicial do Prazo Prescricional
da Acdo de Improbidade Administrativa no Caso de Reeleicdo. O prazo prescricional em acdo de improbidade
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Ainda porque, néo se olvide, a prescri¢do representa a punicéo pela inércia do titular
do direito e ndo a punicdo pela impossibilidade circunstancial de investigacdo e, por
consequéncia, do prdprio exercicio do direito a probidade administrativa.

No caso de servidores publicos e empregados comuns, a prescricdo geral na agdo de
improbidade administrativa coincidia com aquela das infraces punidas com falta grave do
processo administrativo disciplinar, porque se pressupunha um menor grau de interferéncia do
agente publico ao exercicio regular da pretensdo sancionadora por ato de improbidade
administrativa.

Na doutrina de Emerson Garcia (2010, p. 653), a respeito da natureza do vinculo
temporario ou definitivo, a ensejar o tratamento diferenciado no termo inicial da prescrigéo

geral:

Acresca-se, ainda, que, em se tratando de vinculo temporario, a ratio do art. 23 da Lei
n. 8.429/1992 ¢ associar o inicio da prescri¢do a dissolugcdo daquele; e, no caso de
vinculo definitivo, a prescri¢do seria direcionada pelo mesmo lapso fixado para a
punicéo das faltas disciplinares, o que permite concluir pela desinfluéncia das fungdes
intermédias desempenhadas pelo agente.

Mas nenhuma regra é imune a critica, e o Art. 23, 1l, da Lei n°® 8.429/1992 em sua
redacdo original também ndo era. E isso porque ha setores do alto funcionalismo estatal
ocupantes cargos ou empregos publicos efetivos titulares de poderes capazes de intimidar e
atrapalhar a persecucdo atos de improbidade administrativa. Porém ndo havia saida melhor,
pois nesses casos 0 vinculo estatutario ou empregaticio tem natureza permanente e sO seria
desfeito pela aposentadoria.

Nessa situacdo de vinculo efetivo o sistema anterior de prescricdo guardava légica,
porque a finalidade do processo administrativo disciplinar e da acdo de improbidade
administrativa também é a de extirpar do quadro permanente do funcionalismo publico

servidores desonestos pela demisséo a bem do servico publico e pela perda da fungéo publica.

administrativa movida contra prefeito reeleito s se inicia apés o término do segundo mandato, ainda que tenha
havido descontinuidade entre o primeiro e o segundo mandato em razdo da anulacdo de pleito eleitoral, com posse
proviséria do Presidente da Camara, por determinacgdo da Justica Eleitoral, antes da reeleigdo do prefeito em novas
elei¢cdes convocadas. De fato, a reeleicdo pressupde mandatos consecutivos. A legislatura, por sua vez,
corresponde, atualmente, a um periodo de quatro anos, no caso de prefeitos. O fato de o Presidente da Camara
Municipal ter assumido provisoriamente, conforme determinacdo da Justica Eleitoral, até que fosse providenciada
nova eleicdo, ndo descaracterizou a legislatura. Assim, prevalece o entendimento jurisprudencial pacifico desta
Corte, no sentido de que, no caso de agente politico detentor de mandato eletivo ou de ocupantes de cargos de
comissdo e de confianca inseridos no polo passivo da acdo de improbidade administrativa, a contagem do prazo
prescricional inicia-se com o fim do mandato. Exegese do art. 23, |, da Lei 8.429/1992. Nesse sentido: AgRg no
AREsp 161.420-TO, Segunda Turma, DJe 14/4/2014. REsp 1.414.757-RN, Rel. Min. Humberto Martins, julgado
em 6/10/2015, DJe 16/10/2015. (STJ, 2015)
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Por isso, as investigacdes e acdo deveriam ser instauradas e propostas durante a vigéncia do
contrato de trabalho.

O prazo prescricional unificado para todos os agentes improbos, de termo inicial
contado “[...] a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracGes permanentes, do dia em
que cessou a permanéncia” na forma desenhada no Art. 23, “caput”, da Lei n® 8.429/1992, com
redacdo da Lei n° 14.230/2021 (BRASIL, 2021b), favorecera aos detentores de mandato, cargo
em comissdo ou de fungdo de confianga, que detém poderes e atribuicOes capazes de inibir e
influenciar a apuracdo dos fatos no exercicio da funcéo publica, ao contrério de servidores
publicos comuns, cujo poder e oportunidades de interferir nas investigagdes ou é reduzido ou
nulo.

No caso de Chefe de Poder Executivo titular de mandato eletivo, ao fim do segundo
mandato, a prescricdo geral de 8 (oito) anos para a persecucdo a atos de improbidade
administrativa praticados no primeiro ano de governo estara praticamente consumada ao
término de dois quadriénios no exercicio do poder politico. O mesmo ocorrerd a parlamentares
reeleitos a varios mandatos sucessivos.

J& os coautores na prética da improbidade administrativa que sejam titulares de vinculo
efetivo, ndo terdo a mesma sorte, porque uma vez descobertos e reunidas provas suficientes de
materialidade e autoria, apds o devido processo legal podem perder as suas fungbes publicas e
estardo sujeitos as demais sancdes civis previstas na lei de defesa da probidade administrativa.
Os particulares também se encontram na vala comum do regime prescricional e podem ser
condenados a reparacdo solidéria do dano causado ao erario.

E enganoso, ademais, pensar que o aumento de 5 (cinco) para 8 (oito) anos da
prescricéo inicial representa uma escolha legislativa capaz de favorecer a tutela da probidade
administrativa de maior repercussdo, porque na verdade os corruptos de colarinho branco serdo
0s mais favorecidos pela mudanca na contagem do termo inicial da prescrigéo.

Havia um fator de discriminacdo adequado entre as diferentes classes de servidores
publicos, ditado em razdo da natureza do vinculo, temporério ou efetivo, no tratamento
isondmico do regime prescricional e que era capaz de assegurar a eficiéncia na tutela do direito
material.

Em sentido oposto, o novo regime de prescricdo negaré eficiéncia e vigéncia ao
principio constitucional do devido processo legal, porque poderd em determinadas
circunstancias empurrar a protecdo ao direito difuso a probidade administrativa ao limite

maximo do prazo prescricional, pondo-o em risco de perecimento, e sem que haja inércia de
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seu titular, apenas para privilegiar alguns poucos agentes politicos improbos detentores de
mandatos eletivos, ocupantes de cargo em comissdo ou de funcdo de confianca.

Vale mencionar que sdo justamente nesses altos cargos que se encontram as
competéncias politicas e as atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento, portanto as de
maior responsabilidade pela credibilidade nas instituicdes e no sistema de democracia
representativa brasileira.

No julgamento da ADI 5468/DF, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, o Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, citou precedente de sua lavra (ADI
1.063/DF) para enunciar que as normas legais devem obediéncia ao principio do devido

processo legal substancial. Explica o Ministro Celso de Mello:

As normas legais devem observar, no processo de sua formulagdo, critérios de
razoabilidade que guardem estrita consonancia com os padrées fundados no principio
da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder Plblico devem ajustar-
se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do ‘substantive due
process of law’. Lei Distrital que, no caso, ndo observa padrdes minimos de
razoabilidade. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, p. 116)

A regra do Art. 23, “caput”, da Lei n° 8.429/1992, com a redacdo dada pela Lei n°
14.230/2021, ao abandonar a teoria da “actio nata” em sua vertente subjetiva coloca em risco a
efetividade da tutela do direito material da probidade administrativa, e o faz mais a alguns
agentes improbos do que a outros. Contra alguns improbos, a sociedade tera mais protegao
insuficiente do que em relag&o a outros.

E ao proceder dessa maneira, 0 novo regime prescricional ofende a méxima da
proporcionalidade, ndo pela proibicdo do excesso, mas pela prote¢éo insuficiente ao direito
tutelado e, como dito, de maneira desonrosamente ndo isondmica, porque trata com maior
leniéncia determinadas categorias servidores publicos desonestos.

Na licdo do saudoso professor Joseé Manoel Arruda Alvim Netto, com referéncia a
doutrina de Helenilson Cunha Pontes, “[...] o principio da proporcionalidade, ndo se exige
apenas ‘que a atuacgao estatal e a decisdo juridica sejam razoaveis, mas que sejam os melhores
meios de maximizagdo das aspiracdes constitucionais [...]" (2005, p. 372).

A maxima protecdo ao direito constitucional & administragdo publica proba deve ser a
melhor possivel para todos, pois a aspiragdo constitucional é a mesma. Vale dizer, ela

independente da categoria e da natureza do vinculo do servidor publico autor do ato de
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improbidade administrativa, no minimo, a proporcionalidade deve garantir a isonomia de
tratamento prescricional a acusados 2%°.

Outra hipdtese de tratamento diferenciado na contagem do termo inicial de prescri¢éo
nas acdes de improbidade administrativa era prevista no inciso Ill, do Art. 23, da Lei n°
8.429/1992, incluido pela Lei n° 13.019/2014 %1, O lustro prescricional era contado da data da
apresentacdo a administragdo publica da prestagdo de contas final das entidades que recebiam
recursos publicos.

Isso porque sem a entrega da prestacdo de contas ndo era (e ndo é) possivel aferir a
existéncia de malversagcdo a recursos publicos, dai inexistente a lesdo ao direito e por
consequéncia a acdo e a prescri¢cdo ndo nasciam. Colocar o termo inicial da prescri¢édo na data
da ocorréncia do fato ndo faz o menor sentido l6gico-juridico no processo civil porque ndo se
sabe nem se houve a lesdo a integridade do patrimdnio publico e social.

Superada pelos vérios fundamentos expostos essa questdo do termo inicial na
contagem da prescricdo geral, é possivel concordar haver maior retrocesso social na prescrigao
intercorrente quadrienal, sobretudo quando associada a auséncia de causa interruptiva na

hipotese de sentenca absolutoria.

5.4.5 Julgamento Do Tema Da Repercussao Geral n® 1.199. Possiveis Implicacbes?

No Tema da Repercussdo Geral n° 1199 (ARE 843.989) o Supremo Tribunal Federal
discutiu se o novo regime de prescricdo instituido pela Lei n°® 14.230/2021 seria ou nao
retroativo a fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

Paul Roubier (1960, p. 285, traducéo nossa) explica o grau de variacdo do ambito da

cldusula de retroatividade das leis:

A clausula de retroatividade, no seu ambito ordinrio, afeta os fatos passados e,
relativamente aos que foram ou sdo objeto de litigio, afeta as causae pendentes e
respeita as causae finitae. Contudo, pode incluir certos métodos de acdo; pode ser mais
rigoroso e afetar os préprios casos extintos (retroatividade restitutiva); pode, pelo

250 Ha intima correlagdo entre regime de punicéo e regime de prescri¢do adequados, o primeiro ndo sobrevive sem
0 segundo.

1 | ei n® 8.429/1992, Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser
propostas: [...] Il - até cinco anos da data da apresentagdo a administracdo puablica da prestacdo de contas final
pelas entidades referidas no paragrafo Unico do art. 1°desta Lei. (Incluido pela Lei n° 13.019. de
2014)  (Vigéncia) (BRASIL, 1992)
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contrario, ser menos rigorosa e aproximar-se do efeito simplesmente imediato
(retroatividade moderada). 252

Em sua obra sobre o conflito de leis no tempo, Roubier (1960, p. 291, tradugéo nossa)

também escreve:

[...] a retroatividade moderada, embora seja considerada mais benigna do que outras
formas de retroatividade, ndo pode ser aceita fora de um texto legislativo expresso:
esta € a regra em matéria de retroatividade, de modo que o efeito imediato da lei
constitui, como veremos, a lei ordinaria para o juiz”. 2%

Vale consignar, no entanto, que o doutrinador francés considera a retroatividade fora
do no Direito Penal uma “monstruosidade juridica” e, ademais, que a lei deve expressamente
apontar a retroatividade (mesmo a moderada), o que ndo € o caso da Lei n°® 14.230/2021. Néo
obstante a diretriz segura fornecida por Roubier, a discussdo do tema na Suprema Corte
Brasileira ndo se cingiu apenas a essa questdo, mas levou em conta outros valores e principios,
para se alcangar o resultado do julgamento.

A partir dos votos colhidos no julgamento no Tema da Repercussdo Geral n°® 1199
(ARE 843.989), de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, se pretende identificar algumas
linhas gerais de entendimento de Ministros do Supremo Tribunal Federal acerca do regime de
prescricdo implementado pela Lei n° 14.230/2021, as quais, talvez, possam nortear o futuro
julgamento de mérito sobre a constitucionalidade das modificag@es instituidas na reforma.

Nesse julgamento sobre a irretroatividade ou ndo do novo regime de prescricéo, 0 voto
do Relator Ministro Alexandre de Moraes contém ao menos trés premissas reveladoras de seu
pensamento.

A primeira, quando Sua Exceléncia define a prescricdo como “[...] o perecimento da
pretensdo punitiva ou da pretensdo executoria pela INERCIA do proprio Estado”. E ao
fundamentar: “Sem INERCIA ndo ha PRESCRICAO. Sem INERCIA ndo h4 sancionamento ao
titular da pretensdo. Sem INERCIA n&o ha possibilidade de se afastar a protego a probidade e
ao patriménio pablico”. (STF, 2022, p. 42-43)

252 Em francés: “La clause de rétro- activité, dans sa portée ordinaire, atteint les faits du passé et, en ce qui concerne
ceux qui ont fait ou font l'objet d'un litige, elle atteint les causae pendentes et respecte les causae finitae. Toutefois,
elle peut comporter certaines modalités d'action; elle peut étre plus rigoureuse et atteindre les affaires éteintes
elles-mémes (rétroactivité restitutive); elle peut étre au contraire moins rigoureuse et se rapprocher de l'effet
simplement immé- diat (rétroactivité tempérée)”. (ROUBIER, 1960, p. 285)

23 Em francés: “[...] la rétroactivité tempérée, alors méme qu'on la jugerait plus bénigne que les autres formes de
rétroactivité, ne saurait étre admise en dehors d'un texte législatif ex- prés : c'est la régle en matiére de rétroactivité,
,alors que l'effet immédiat de la loi constitue, comme nous allons le voir, le droit commun pour le juge”.
(ROUBIER, 1960, p. 291)
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A segunda, pelo apreco manifestado aos beneficios inegaveis trazidos pela Lei n®
8.429/1992 na defesa da moralidade com a coisa pUblica, personificados nos proprios nimeros
constantes no “Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por
Ato que Implique Inelegibilidade do Conselho Nacional de Justiga”. O Ministro emprestou em
seu voto a licdo de Marco Tulio Cicero, um dos filésofos da Roma antiga, ao explicar os
maleficios dos politicos corruptos & corrupcdo na sociedade e para a destruicdo da democracia
representativa 2%,

E aterceira, por ultimo, quando o Ministro conclui pelos dados do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo que o tempo medio de tramitacdo das acOes de improbidade
administrativa seria em média de 4 anos, por isso a prescri¢do intercorrente dentro do mesmo
prazo poderia, como regra, vir a ocorrer, sobretudo na hipétese de sentenga de improcedéncia
em primeiro grau 2°.

Na conclusdo de seu voto, ao propor a tese da repercussao geral, item 4, o Ministro
Alexandre de Moraes votou pela irretroatividade do regime de prescrigéo da Lei n°® 14.230/2021
“[...] em respeito ao ato juridico perfeito e em observancia aos principios da seguranga juridica,
do acesso a Justica e da protecdo da confiancga, garantindo-se a plena eficicia dos atos praticados
validamente antes da alteracéo legislativa.” (STF, 2022, p. 85)

Nessa linha de pensamento, uma vez diligente, a parte autora ndo seria responsavel
pela rejeicdo da agéo de improbidade administrativa, porque essa possibilidade de julgamento
decorreria ndo de sua inércia, mas sim do principio constitucional do livre convencimento

motivado das decisGes judiciais assegurado no artigo 93, IX, da CRFB/1988 2%,

24 Diz o Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do ARE 843.989, Tema 1.199: A corrupgao €é a negativa
do Estado Constitucional, que tem por missdo a manutencéo da retiddo e da honestidade na conduta dos negécios
publicos, pois ndo s6 desvia 0s recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacao dos servigos publicos, mas
também corroi os pilares do Estado de Direito e contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos
publicos, vital para a preservacdo da Democracia representativa, pois, como afirmado por MARCO TULIO
CICERO (Manual do candidato as elei¢des): "fazem muito mal & Republica os politicos corruptos, pois ndo apenas
se impregnam de vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, e ndo apenas a prejudicam por se
corromperem, mas também porque a corrompem, e sdo mais nocivos pelo exemplo do que pelo crime (As leis, 11,
X1V, 32)”. (STF, p. 42)

25 Fyndamentou o Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do ARE 843.989, Tema 1.199: A partir desses
dados, conclui-se que o tramite da acdo de improbidade até o acordédo da apelagdo é, em média, de 4 anos. Assim,
considerando que o prazo da prescri¢do intercorrente também é de 4 anos, constata-se que, em regra, incidird a
prescri¢do nessas acdes, notadamente se houve a improcedéncia do pedido no 1° grau. (STF, p. 38)

26 CRFB/1988, Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagé&o; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL, 1988)
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Sendo a defesa da probidade administrativa um dos pilares de sustentacdo do regime
democrético representativo, a a¢éo judicial ndo deveria perecer pela prescri¢do se ndo houver
inércia do legitimado. A propria interposicdo de recurso contra a sentenca de rejei¢éo é um ato
processual que reflete a diligéncia e ndo a negligéncia do autor, sobretudo porquanto hé de se
assegurar a todos o devido processo legal pelo acesso a todas as fases da Justigca e ndo apenas a
primeira instancia.

laci Pelaes dos Reis explica que o principio da protecdo da confianca legitima limita &
esfera de discricionariedade legislativa do Congresso Nacional. O Parlamento Nacional ndo
pode promover “[...] reviravoltas na legislacdo que frustrem as legitimas expectativas da
sociedade, em relagdo, por exemplo, & protegdo ao patriménio publico [...]”, ou, ao citar a
abalizada doutrina do Ministro Luis Roberto Barroso, “[...] o legislador ndo pode “ferir as
expectativas que cria em seus proprios constituintes” [...]”. (REIS, 2022, p. 46)

De um sistema de prescri¢éo anterior onde a prescri¢éo intercorrente sequer existia na
fase de conhecimento na a¢éo de improbidade administrativa para o novo regime, de prescri¢éo
entre fases do processo cujo prazo estabelecido para a sua conclusdo de julgamento é
estatisticamente insuficiente, sobretudo na hipotese de rejeicdo da acdo, houve sem divida uma
reviravolta da lei infraconstitucional capaz de retirar eficacia e ferir expectativas sociais no
mandado de punigdo a atos de improbidade administrativa previsto no artigo 37, 8 4° da
CRFB/1988.

A solucdo poderé ser a declaracdo de inconstitucionalidade da expressdo “[...] pela
metade do prazo previsto no caput deste artigo™ prevista no 8§ 5° do Art. 23, da Lei n°
8.429/1992, incluido pela Lei n® 14.230/2021, pois nessa hipoOtese a prescricéo intercorrente
seria regulada pelo mesmo prazo na prescrigdo geral. (BRASIL, 2021b)

A proposta da Douta Procuradoria-Geral da Republica na ADI 7236-DF de declaragio
de inconstitucionalidade das “[...] expressdes “condenatoria”, “condenatdrio” e *“de
improcedéncia”, constantes dos incisos Il, 111, IV e V do § 4° do art. 23 da Lei 8.429/1992”
(2022, p. 112), pode ndo resolver o problema gerado pela nova legislagdo no se refere a
prescricdo intercorrente, pois ja se demonstrou em pesquisa divulgada pelo CNJ que o prazo
quadrienal ndo é suficiente para o julgamento das acfes de improbidade administrativa, seja
pela procedéncia, parcial ou total, ou improcedéncia, em cada instancia do Poder Judiciario

brasileiro 2°7.

257 Como alhures mencionado, em relacdo ao Poder Judiciario Estadual brasileiro, na pesquisa sobre a “Lei de
Improbidade Administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade™, realizada sob
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No julgamento do Tema da Repercussdo Geral n® 1.199, os Ministros Dias Toffoli,
Nunes Marques, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal,
externaram em seus votos os fundamentos pela retroatividade das disposi¢des da Lei n°
14.230/2021, por serem as Ultimas mais benéficas aos acusados.

Quanto a retroatividade do novo regime de prescricdo, o Ministro Dias Toffoli
entendeu que se aplica,

[...] aos processos futuros, aos que ainda estdo em curso e as execucdes das penas,
assim como aos demais incidentes dos atos de improbidade culposos, adotando as
mesmas premissas e a mesma l6gica com relagdo aos prazos de prescricdo geral e
intercorrente mais benéficos ao réu (STF, 2022, p. 21).

O Ministro Nunes Marques prop0s aplicagéo retroativa das disposices da Lei n°
14.230/2021 para as duas especies de prescrigdo, geral e intercorrente, ressalvadas as sentencas
transitadas em julgado para a preservagdo da coisa julgada e a pretensdo de ressarcimento de
danos ao erério decorrentes de ato de improbidade administrativa doloso. No Tema n°® 1.199 as

suas teses propostas foram as seguintes:

[..]

Il - As acBes de ressarcimento por atos de improbidade dolosos previstos na
Lei n. 8.429/1992 sdo imprescritiveis (Tema n. 897 da Repercussao Geral);
111 - O prazo geral de prescricéo de 8 (oito) anos, contado a partir da ocorréncia
do fato ou da cessacdo da permanéncia (art. 23, caput, da Lei n. 8.429/1992,
na redagdo dada pela Lei n. 14.230/2021), aplica-se a todos 0s processos em
gue ndo haja condenacdo transitada em julgado, se for mais favoravel ao réu
no caso concreto;

IV — A prescrigdo intercorrente de que trata da Lei n. 8.429/1992, art. 23, 8§
4° e 5° na redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021, incide sobre processos
pendentes em 26 de outubro de 2021 (data da entrada em vigor da Lei n.
14.230/2021), inclusive levando em conta intersticios entre atos processuais
transcorridos antes da referida data, exceto se houver sentenca condenatoria
transitada em julgado. (STF, 2022, p. 43).

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes (2022, p. 34) prop0s a aplicagdo retroativa
benigna do regime de prescricdo geral instituido na Lei n® 14.230/2021, salvo naquelas
situacOes concretas em que a lei sancionadora revogada puder ser mais favoravel ao acusado.

Embora tenha aprovado a tese da irretroatividade do novo regime prescricional

acolhida pela maioria dos Ministros da Suprema Corte, o Ministro Ricardo Lewandowski

a coordenacdo de Luiz Manoel Gomes Junior, equipe de Gregdrio Assagra de Almeida [et al.], concluida em 2014
e publicada pelo Conselho Nacional de Justica em 2015, apurou-se que: “Com relagdo ao tempo decorrido (em
dias) entre a data de ajuizamento da acéo e o julgamento, foi verificada a média de 1548,63 dias (4,24 anos) com
um desvio padréo de 8,93 dias.” (2015, p. 37)
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deixou claro o seu entendimento pela aplicacéo da retroatividade da lei mais benéfica para o
microssistema da improbidade administrativa. (STF, 2022)

Por esses votos pela retroatividade do novo regime, cada qual com seu nivel de
amplitude, pode-se concluir duas coisas: a primeira, a de que os Ministros Dias Toffoli, Nunes
Marques, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski (hoje aposentado) trataram a prescri¢éo
instituida pela Lei n°® 14.230/2021 como se fosse prescricdo penal, mesmo frente a
independéncia de instancias de responsabilizagdo consagrada no § 4° do artigo 37 da
Constituicéo Federal.

Nesses votos, demais, hd proposta de retroatividade severa que ndo respeita as
sentencas definitivas, exceto no voto do Ministro Nunes Marques em que Sua Exceléncia
ressalva a coisa julgada e um dos aspectos da condenacdo, o dever de reparacdo do dano ao
erario por ato doloso de improbidade administrativa. O Ministro Gilmar Mendes foi além, pois
propds a ultratividade da lei revogada naquilo que for mais benéfica.

A segunda, intuitiva, a de que o novo regime de prescricdo geral ou intercorrente é
mais benéfico aos acusados. Entretanto, ainda resta aguardar futuro posicionamento dos
Ministros (e o do Ministro Cristiano Zanin, sucessor do Ministro aposentado Ricardo
Lewandowski) que terdo de decidir se esse novo regime, mais benéfico, é suficiente ou
insuficiente para protecéo do direito difuso a probidade administrativa estatal.

A posicdo do Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do Tema n° 1.199 foi a de
que as disposicdes benéficas da Lei 14.230/2021 ndo retroagem em nenhuma hipotese, inclusive
no novo regime prescricional, que se aplica para frente. (STF, 2022)

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, posicionou-se contra a irretroatividade das
alteracbes promovidas pela Lei 14.230/2021, sendo contrario a uma anistia velada aos atos
improbidade. (STF, 2022)

No julgamento, o Ministro Luiz Fux votou pela irretroatividade da prescricdo geral e
intercorrente e para tanto considerou a pesquisa produzida no Conselho Nacional de Justica no
ano de 2015, na qual se chegou ao resultado de que, até dezembro de 2013, o tempo médio de
persecucdo judicial era de 5,15 anos, isto €, superior ao prazo de 4 anos da prescri¢do
intercorrente introduzido na alterag&o legislativa de 2021. (STF, 2022, p. 26)

A Ministra Carmen LUcia assentou a tese da irretroatividade na aplicacdo dos novos
prazos de prescricdo geral e intercorrente previstos na Lei n® 14.230/2021, porque o principio
da retroatividade da lei penal mais benéfica ao acusado ndo é um daqueles principios que tem

aplicacdo automaética no direito administrativo sancionador, segundo precedentes do proprio
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Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 1.019.161 % AgR, da relatoria do
Ministro RicardoLewandowski, DJe de 12.5.2017, e no ARE n. 1.212.133-AgR %, Relator
Ministro Edson Fachin, SegundaTurma, DJe 5.2.2020. (STF, 2022)

Em seu voto a Ministra Rosa Weber perfilou-se ao entendimento doutrinario de que o
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador tém suas singularidades, isto €, sdo ramos
do direito distintos, por isso “[...] ndo se justifica transposicdo automatica e linear de principios
[...]”, dentre os quais o principio constitucional da retroatividade benéfica da lei penal previsto
no artigo 5°, XL, da Constituicio Federal de 1.988 2*°. (STF, 2022, p. 2)

O Ministro André Mendonga observou que o inicio da contagem do prazo de
prescricdo geral no regime anterior ocorria em momento futuro, doravante se dara a partir da
data da conduta, portanto, em tese, ndo se pode classificar o novo prazo “[...] como redutor ou
ampliativo do lustro prescricional geral [...]” %%, (STF, 2022, p. 33)

Mas o Ministro André Mendonga, apesar de ndo definir se as novas regras seriam ou
ndo benéficas ao acusado, considerou ofensivo & seguranga juridica a aplicacéo retroativa de
um novo prazo prescricional porque atingiria o sujeito sem que esse soubesse que deveria ter
agido dentro do novo prazo, que, alias, até entdo sequer existia.

A questdo juridica esta aberta. Repita-se: mesmo os Ministros do STF que deliberaram
pela irretroatividade do novo regime igualmente ndo definiram se esse novo regime, mais
benéfico, é ou ndo é suficiente para protecdo do direito difuso & probidade administrativa estatal.

Por ultimo, a composicéo do Supremo Tribunal Federal sofreu alteragdes no ano de

2023 em razéo das aposentadorias do Ministro Ricardo Lewandowski e da Ministra Rosa Weber

28 O julgamento diz respeito a processo de analise de contas partidarias, onde se concluiu que por estar afeto a
jurisdicdo civel, deve ser aplicada a lei vigente a sua época.

29 Alinda no campo do direito eleitoral, o Supremo Tribunal Federal ndo deu retroatividade a dispositivo legal que
revogou a multa em decorréncia de doagdo por pessoa juridica de multa aplicada por doacédo acima dos limites
legais.

260 Constituicdo Federal de 1988, Art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu; (BRASIL,
1988)

261 Confira a conclusdo do Ministro André Mendonca a p. 34 do voto, item 107. A luz de todo o exposto, em
relacdo ao segundo item do Tema RG n° 1.199, entendo que deve ser fixado, para fins de aplica¢do da Repercussao
Geral, o0 seguinte entendimento: i) as alteracbes promovidas pela Lei 14.230/2021 em rela¢do aos novos prazos
de prescrigdo intercorrente aplicam-se de maneira imediata, inclusive aos processos em curso e aos fatos
ainda ndo processados, tendo como termo inicial, nestes casos, a data de entrada em vigor da inovacgdo legislativa;
ii) 0 novo prazo de prescri¢cdo geral, previsto no caput do artigo 23 da Lei 8.429/1992, alterado pela Lei
14.230/2021, tem aplicagdo imediata, inclusive quanto a fatos pretéritos. Contudo, se a prescri¢do do direito de
acdo ja havia se iniciado quando do advento da alteragdo promovida pela Lei 14.230/2021, aplica-se o principio
da ultratividade da norma anterior, ou seja, prevalece o prazo prescricional de cinco anos ja em curso (STF, 2022).
Em seu voto o Ministro criou uma regra de direito transitorio para a prescricéo inicial: se ja iniciada, vale o prazo
anterior até a sua consumagcdo (lei revogada ultrativa); caso contrario, sejam os fatos passados, presentes ou futuros,
dés que ndo iniciada a prescricdo, o regime novo (lei nova retroativa). Para a prescri¢do intercorrente, deu efeito
imediato e para o futuro (irretroativo). (STF, 2022)
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262 0 que podera afetar o curso e o resultado do julgamento de mérito do tema prescricdo na

ADI 7236-DF.

262 (O fato é de conhecimento publico (e ja se consumou) porque o artigo 40, § 1°, 11, da Constituicdo Federal de
1.988 imp0e a aposentaria compulsdria aos 75 anos de idade, caso dos Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber.
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6 DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE. COMO NAO ENCONTRAR O
REGIME DE PRESCRICAO INTERCORRENTE

Em sua dissertagdo de mestrado, Elaine Martins Parise (2016, p. 159) concluiu pela
existéncia em nossa Magna Carta de 1.988 de um direito fundamental implicito ao governo
probo e eficiente. Esse direito de quarta dimenséo tem apoio na forma republicana de governo
e nos objetivos fundamentais de busca do bem comum dos residentes no Pais. Para tanto, o
cidaddo pode exigir da Administragdo Publica uma atuacgéo ética construida nos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (Art. 37,
“caput”, da CRFB/1988).

Na visdo da autora, a partir do reconhecimento do direito fundamental a um governo
honesto, as politicas pablicas serdo mais eficientes, as leis voltadas ao ndo enfraquecimento dos
mecanismos de combate a corrupg&o e os julgamentos das a¢des de improbidade administrativa,
priorizados. (PARISE, 2016, p. 159)

Em um trabalho na mesma linha de pensamento, Ana Cristina de Melo Silveira (2017,
p. 106) explica que a “[...] a probidade administrativa é vislumbrada como um direito
fundamental coletivo e, portanto, merecedora da observagéo de todos os consectérios da teoria
dos direitos fundamentais”.

Isso é inegavel, a sua natureza de direito fundamental coletivo, a julgar pela
imprescritibilidade do dever de reparacdo do dano causado ao eréario por ato doloso de
improbidade administrativa, como definido no Tema da Repercussédo Geral n° 897 do STF e
previsto no artigo 37, § 5°, da CRFB/1988 2%,

A probidade administrativa é direito fundamental de aplicabilidade imediata em
relagio ao qual ndo cabe interpretagéo restritiva. E um direito fundamental coletivo que néo se
encontra em posicao de inferioridade em relagéo ao direito fundamental individual apenas por
ndo ter um titular determinado, mas difuso.

Mesmo porque, os direitos fundamentais sdo complementares, ndo excludentes e pelo
ensinamento de Gregdrio Assagra de Almeida (2008), a Constituicdo Federal de 1988 colocou
um fim na divisdo entre Direito Publico e Direito Privado, isto €, o que se tem, sob o aspecto
protetivo, sdo os direitos e deveres individuais e coletivos, todos igualmente

constitucionalizados como direitos e garantias fundamentais.

%63 CRFB/1988, Art. 37, § 5° A lei estabelecera os prazos de prescricdo parailicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento. (BRASIL,
1988)
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N&o temos divida. A melhor protecdo a direitos fundamentais é aquela “sponte
propria” pelo cidad&o e pelo Estado. N&o ¢ a judicializada. E na atuagfo cotidiana preventiva
e na consensual onde ha a melhor tutela da probidade administrativa. Elas sdo mais naturais,
eficientes e ttm uma grande vantagem: néo dependem de regime de prescrigdo intercorrente
como ocorre com a atuagao repressiva por meio do processo judicial.

O processo judicial é capaz de atrasar (sendo inviabilizar pela demora) a reparagdo do
patriménio publico e social a tempos considerados intoleraveis em nossa sociedade moderna e
complexa. Recuperar o dinheiro publico malversado depois de dez ou vinte anos da data do fato
certamente enterra qualquer politica publica que seja dependente desse dinheiro para a sua
implementagao.

O que o governo faz na prética é cobrar mais impostos de seus cidad&os para cobrir o
déficit gerado pela corrupgdo e/ou, a depender das circunstancias, ndo executar a politica
publica, e com isso vem o resultado lesivo: se atrasa o desenvolvimento econdmico e social. E
o ciclo se repete.

Qualquer Poder e Instituicdo da Republica que tenha a minima boa intencéo de zelar
pela eficiéncia tém em sua a politica de atuagéo o direcionamento de seus recursos e esforgos
para a consensualidade e a resolutividade. Nem o Estado, honestamente, salvo quando também
quer procrastinar, prefere a resolucéo de conflitos pela via judicial.

N&o que se esteja a desmerecer com esse excerto a atuagdo do Poder Judiciario como
uma garantia civilizatdria indispensavel & manutencdo do regime democrético e a distribuicéo
de direitos fundamentais. E um Poder vocacionado a esse encargo constitucional. O seu
problema é que foi capturado, talvez pelo costume de uma sociedade, de enxerga-lo como o
Unico guardido de direitos fundamentais, ou, sendo elogioso, o Poder eleito como mais
habilitado para tutela-los.

POr em prética a cultura da resolutividade ¢ algo que os demais Poderes e Institui¢des
brasileiras ndo se acostumaram. Em algumas vezes pode ser mais fécil judicializar do que
dialogar, acalmar os animos, tentar resolver um caso dificil e assumir com isso todos os énus
decorrentes da decisdo, inclusive eventual reprovacédo politica pela incompreenséo, justificada
ou ndo, de muitos — e alguns de ma-fé — em uma sociedade diversa e pluralista como a nossa.

Se passa entdo apenas a criticar o Poder Judiciario pela demora na entrega da prestagéo
jurisdicional ao mesmo tempo em que, paradoxalmente, ndo se tem sequer uma politica efetiva
de prevencdo, de consensualidade e de resolutividade de litigios no campo dos direitos

transindividuais, a exemplo na defesa da integridade do patrimdnio publico e social.
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E verdade que a legislacio infraconstitucional as vezes ndo ajuda. Raciocine um
pouco. Por que o improbo contumaz vai ajustar conduta as exigéncias legais, obedecer a uma
recomendac&o ou firmar Acordo de N&o Persecucgdo Civil com o Ministério Publico ou a pessoa
juridica lesada, se sabe que podera se safar por meio um regime de prescri¢do intercorrente
insuficiente e por expedientes processuais de postergacdo e de ma-fé?

Se o risco da aplicagéo da regra sancionadora for menor do que o da prescrigdo e o da
impunidade, o calculo € matematico, o péndulo ficar4 quebrado na segunda op¢&o. A corrupgéo
vira um bom negdcio. E se a prova e o processo correrem no tempo suficiente talvez possa
sobrar para o acusado a chance de, durante a tramitagdo processual, optar pelo acordo de ndo
persecucdo civil.

Dessa maneira, o improbo vai dosando 0s seus riscos, ele aposta na prescricao porque
sabe que o regime de prescricdo intercorrente criado pode ser insuficiente para o julgamento a
tempo do processo judicial sancionador, dada a sua natureza complexa e litigiosa. E se o
desonesto perceber uma possibilidade maior de ndo haver a prescri¢do, poderd tentar evitar a
sua condenagdo por meio de acordo.

Se a lei e o regime de prescricdo de protecdo do direito fundamental coletivo forem
insuficientes a gravidade do ilicito e & importancia do direito, ndo havera qualquer estimulo
para o nascimento de uma cultura de consensualidade e de resolutividade na sociedade desde a
consumacao do fato ilicito e lesivo ao patriménio publico e social.

Noutras palavras, sempre se preferird gastar todo o tempo no Poder Judiciario ndo s6
para tentar escapar das sangdes civis mas, se possivel, e a depender das circunstancias do
processo, também do dever de reparacdo do dano material causado.

Nos ultimos anos no Brasil assistimos o caminho inverso ao da prevengdo e o da
repressdo a atos de improbidade administrativa e a ilicitos penais contra a Administracéo
Publica. E as pesquisas apontam a (muito) provavel insuficiéncia para a protecdo do direito
fundamental coletivo & probidade administrativa do novo regime de prescricéo intercorrente
instituido pela Lei n® 14.230/2021.

Parece apenas um problema doméstico, mas néo é. Veja: o Estado brasileiro pretende
ingressar na Organizagdo para a Cooperagédo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE),
contudo, a julgar pelo seu histérico de impunidade e o conteddo do relatério publicado em 11
de outubro de 2023, em Paris, da lavra do Grupo de Trabalho Antissuborno da OCDE, o
deferimento de seu pedido de adesdo certamente estara muito mais distante.

O Brasil recebeu relatério desfavordvel nas medidas adotadas para a implementacéo

da Convengdo Antissuborno, promulgada pelo Decreto Presidencial n°® 3.678, de 30 de
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novembro de 2000, sobre combate da corrupcéo de funcionarios publicos estrangeiros em
transacbes comerciais internacionais, devido & impunidade interna em casos de corrupgao
transnacional.

O texto menciona a necessidade de acompanhamento pelo Grupo de Trabalho, dentre
outros pontos, dos reflexos da decisd@o monocratica de um juiz da Suprema Corte brasileira que
anulou as provas obtidas no acordo de leniéncia da Odebrecht em casos da sepultada Operacéo
Lava-jato. Diz o Grupo de Trabalho da OCDE:

a. As possiveis consequéncias que o julgamento de setembro de 2023 por um juiz do
STF, relativo a provas obtidas em relagdo ao acordo de leniéncia da Odebrecht, pode
ter sobre os acordos de leniéncia do Brasil em questdes de suborno estrangeiro, em
particular a extensdo em que isso pode afetar sua seguranga juridica;
(ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO, 2023, p. 100, traducio nossa) 2

O relatério menciona outrossim a proibicdo na justica criminal brasileira da execucéo
da sentenca antes de seu transito em julgado por causa de decisdo do Supremo Tribunal Federal.
Essa interpretacdo constitucional do principio da presungdo da inocéncia pode “[...] fazer com
que mais casos prescrevessem antes que as san¢des fossem efetivamente impostas” e a “[...]
percepcio foi de que os individuos agora tém menos chances de sofrer sangdes 2%°. (OCDE,
2023, p. 40, traducéo nossa)

Relacionado a esse ponto, o Grupo de Trabalho lembrou que a OCDE (2023, p. 61,
tradugdo nossa) havia recomendado a adequacdo do regime de prescricdo no Direito Penal

brasileiro, para que esse fosse apropriado no caso de suborno estrangeiro, inclusive quando a

24 No original em inglés: a. The potential consequences that the September 2023 judgment by an STF justice,
concerning evidence obtained in relation to the Odebrecht leniency agreement, may have on Brazil’s leniency
agreements in foreign bribery matters, in particular the extent to which it might affect their legal certainty; (OCDE,
2023, p. 100)

265 No original eminglés: 121. In Phase 4, the National Council of Judges opined that this Supreme Court decision
would “not preclude in any way” Brazil’s foreign bribery enforcement. Given that criminal proceedings can take
years, even decades, to obtain a final unappealable judgment, the reinstatement of the pre-2016 constitutional
interpretation could undermine the dissuasive nature of any penalties imposed. In addition, as Brazil’s limitations
period applies both for securing the conviction and for executing the sentence, the new interpretation could result
in more cases becoming time-barred before sanctions are effectively imposed (see Section B.4.e. below). During
the on-site visit, prosecutors and judges reported that the new interpretation increased the number of appeals. One
legal practitioner reported seeing reduced interest during compliance trainings after this ruling and the others
concurred. The perception was that individuals are now less likely to face sanctions. At the same time, the
practitioners recognised that it will be difficult to address this issue as a constitutional amendment would be
needed, if the Supreme Court does not reconsider its jurisprudence. (OCDE, 2023, p. 40)
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sentenca definitiva viesse a aplicar pena minima ao infrator. Essa recomendacdo ndo foi,
contudo, implementada 26,

Em relacdo ao prazo de prescri¢do, o Grupo de Trabalho recomendou que o Brasil
garanta o “[...] tempo adequado para investigacdo, processo, san¢do e conclusdo de todo o
processo judicial”, inclusive quando houver aplicagdo de pena minima 2%’. (OCDE, 2023, p.
105)

Entdo, os observadores internacionais constataram aquilo que nds, profissionais do
Direito da area criminal, vimos e vivemos no dia a dia: processos judiciais longos, incentivo a
remédios e a recursos meramente procrastinatorios, auséncia de condenagdes definitivas, penas
criminais aplicadas baixas e prescrigdes de agdes penais.

Esse é 0 mesmo caminho trilhado pela Lei n° 14.230/2021 ao proibir o cumprimento
de sangdes civis previstas na Lei n®8.429/1992, salvo a partir do transito em julgado da sentenca
na acgdo civil de improbidade (Art. 12, § 99) 2%8; ao permitir o acesso a agravos de instrumento
sem rol taxativo (Art. 16, § 21) 2%°; e, por fim, ao estabelecer regime de prescrigéo intercorrente
com prazo insuficiente, de 4 (quatro) anos, para o processamento e julgamento da acdo em todas
as instancias da justica civil brasileira (Art. 23, §5° 2°, E um caminho ja conhecido, o da
impunidade, agora também na responsabilizacdo civil.

Mesmo nesse cenario de retrocesso na protecdo do direito fundamental & integridade
do patrimbnio publico e social, e principalmente por causa dele, concordamos com o
posicionamento de Rodrigo Otavio Mazieiro Wanis (2015, p. 68) quando o autor fala que ndo

mais se concebe uma ideia de uma atuacéo do Ministério Publico “meramente repressiva”, ao

26 No original em inglés: 209. The Working Group recommended that Brazil “urgently take steps” to ensure that
the statute of limitations for natural persons for foreign bribery is adequate, including in cases where defendant
receives a final sentence “at the lower end of the scale” (Phase 3 recommendation 8.i.). At the time of Brazil
Written Follow-up, Brazil could only report that some bills had been submitted to Congress to reform the statute
of limitations to reduce “impunity in Brazil”. As none of these bills had passed, the Working Group deemed this
recommendation not implemented. (OCDE, 2023, p. 61)

27 No original em inglés, no Anexo |, fase 3, sobre recomendacdes feitas em 2014 e sua implementacédo em 2017,
que foi considerada parcialmente implementada: 8 Regarding the statute of limitations, the Working Group
recommends that Brazil (i) urgently take steps to ensure that the statute of limitations for natural and legal persons
for foreign bribery allows adequate time for investigation, prosecution, sanctioning, and the completion of the full
judicial process, including in cases where the final sentence is at the lower end of the scale; and (ii) clarify its
ability to extend the timeframe for administrative proceedings against legal persons. [Convention Article 6].
(OCDE, 2023, p. 105)

268 | ej n°8.429/1992, Art. 12, 8 9° As sancOes previstas neste artigo somente poderao ser executadas apds o transito
em julgado da sentenga condenatéria.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021b)

269 |_ei n°8.429/1992, Art. 16, § 21. Das decis0es interlocutdrias cabera agravo de instrumento, inclusive da deciséo
que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacéo. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de
2021) (BRASIL, 2021b)

270 Lei n° 8.429/1992, Art. 23, § 5° Interrompida a prescri¢do, 0 prazo recomeca a correr do dia da interrupgao,
pela metade do prazo previsto no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021b)
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contrério, exige-se “[...] o controle extrajurisdicional preventivo, como a mais eficaz
modalidade de protecéo”.

Afinal, quando ndo se tem o melhor cenério juridico protetivo, o melhor a fazer é evitar
a disputa judicial porque essa certamente sera morosa, incerta e podera ndo produzir resultado
atil nenhum, apenas uma iluséo de atuacéo estatal. N&o é possivel que néo se avalie 0s riscos e
0S custos econdmicos e sociais do processo litigioso na tutela do interesse difuso da probidade
administrativa. Pior do que a corrupgdo € a ineficiéncia em preveni-la e combaté-la porque
geralmente provoca o efeito reverso, o do estimulo.

H4, portanto, medidas a serem adotadas pelos Ministérios Publicos.

O perfil constitucional do Ministério Publico esculpido no artigo 127, “caput”, da
Constituicdo Federal de 1988 é o de uma instituicdo permanente, essencial a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (BRASIL,
1988). E o de uma instituicio guardia dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais,
individuais e coletivos.

O repensar de uma atuagdo ortodoxa para uma alinhada a esse novo perfil
constitucional deve sempre almejar a resolutividade, especialmente na tutela dos interesses
transindividuais ou individuais indisponiveis. Hermes Zaneti Jr. (2018, p. 110) afirma com toda
a razdo que o Ministério Publico ndo pode enterrar os dons e talentos que recebeu da
Constituicdo Federal de 1988, isto é, deve desempenhar as suas atribui¢des constitucionais “[...]
com inteligéncia, sem enterrar seus talentos e sem desperdiga-los em atividades de pouco
impacto para a obra constitucional”.

Desde a Carta de Brasilia, em 2016, aprovada no 7° Congresso de Gestdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) para a modernizacdo da atividade extrajudicial do
Ministério Pablico, firmou-se o compromisso institucional com a desjudicializa¢o e, se essa
for inevitavel, com a fiscalizacdo da duragéo razodvel dos processos em que 0 parquet atue
como agente.

O seu planejamento estratégico, 0 compromisso com a efetividade de sua atuacéo
institucional a busca dos valores e objetivos fundamentais da Republica, com a resolutividade
das demandas, com o redimensionamento de seus recursos materiais e humanos, com o
aprimoramento de sua transparéncia funcional, com a prestacdo de contas a sociedade dos
resultados obtidos etc., enfim, s&o algumas das diretrizes institucionais estruturantes propostas
na Carta de Brasilia. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2016)

N&o € possivel uma atuacdo ministerial desfocada da prevencéo, da resolutividade, da

eficiéncia, do diélogo e do consenso, da negociacdo e do exercicio responsavel das atribuicdes.
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O membro do Ministério Publico deve buscar o melhor resultado, em cada trabalho, a
sociedade.

A Carta de Brasilia elegeu “[...] mecanismos de resolu¢do consensual, como a
negociacdo, a mediacéo, a conciliacdo, as préaticas restaurativas, as convengdes processuais [...]”
para a atuacdo resolutiva do Ministério Publico. E valorizou a participagdo do cidad&o, por meio
de audiéncias publicas, nas deliberacdes do Ministério Publico. (CNMP, 2016, p. 11)

Dentro do objeto desta se¢éo, as propostas de uma atuacao extrajudicial do Ministério
Publico para evitar o indesejavel encontro com o regime de prescri¢éo intercorrente inadequado
da Lei n° 8.429/1992, alterado pela Lei n°® 14.230/2021, elas residem ideologicamente nas
diretrizes de gestéo finalistica da Carta de Brasilia, dentre as quais:

(i) Atuacdo preventiva ao dano em procedimentos administrativos de
acompanhamento de politicas publicas voltadas a preservacdo da integridade do patrimdnio
publico e social na Administracdo Publica, por exemplo, por meio da instituicdo de programas
de integridade publica, em especial para o fortalecimento e a independéncia dos érgéos de
controle interno e para “[...] estancar a continuidade ou a repeticdo dos ilicitos”; (CNMP, 2016,
p. 11)

(i) Atuagdo resolutiva por meio de “[...] mecanismos de resolu¢éo consensual, como
a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo, as préaticas restaurativas, as convencgdes processuais
[..]”; (CNMP, 2016, p. 11)

(ili) Atuacdo voltada a estimular o interesse da participagdo do cidaddo e de
associagOes de pertinéncia temética pelo Ministério Publico, ou seja, para conhecé-lo e utiliza-
lo responsavelmente como garantia fundamental na defesa da integridade do patrimdnio publico
e social, seja por meio de interagdes presenciais e digitais com a comunidade, seja em reunides
informais ou formais, em audiéncias publicas, em palestras, congressos e eventos, importa
dizer, é o estar presente na comunidade, ser visto e ouvido, para que haja o estabelecimento de
vinculos de confianga e de credibilidade no trabalho;

(iv) Atuacéo a partir de plano de trabalho local da Unidade do Ministério Publico,
alinhado ao planejamento estratégico da Institui¢do e discutido com a comunidade para eleger
as prioridades de investigacdo e de acompanhamento de politicas publicas em um periodo na
defesa do patrimoénio puablico e social,

(v) “[...] Anélise consistente das noticias de fato, de modo a ser evitada a instauragéo
de procedimentos ineficientes, inteis ou a instauragcdo em situacfes nas quais é visivel a
inviabilidade da investigacdo;” (CNMP, 2016, p. 12)
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Uma boa parcela da morosidade vem daqui, de inquéritos, procedimentos
preparatorios, pecas de informacéo que ndo produzirdo qualquer resultado atil porque ja se sabe
de antemdo que ndo havera linha de investigacdo eficiente. E, o pior, esta demanda
desnecessaria apenas formard volume, demandard investimentos em recursos humanos e
materiais e subtraira tempo precioso de investigacdes e demandas judiciais que realmente
importam para evitar o dano ao patrimdnio publico e social.

(vi) “[...] Delimitacdo do objeto da investigacdo, com a individualizagdo dos fatos
investigados e das demais circunstancias relevantes, garantindo, assim, a duragdo razoavel da
investigacdo;” (CNMP, 2016, p. 12)

A investigacdo alongada demais, seja a sem fato de determinado ou por causa de
muitos fatos determinados cumulados no mesmo inquérito civil ou procedimento
administrativo, costuma por a perder a prova produzida pelo decurso do tempo, pois 0s
interesses, as visdes de mundo e as prioridades pessoais e institucionais se modificam e as
pessoas naturalmente ndo gostam de ficarem presas ao testemunho de um fato por um longo
periodo. A prova, especialmente a testemunhal, ndo melhora com o tempo.

(vii) “[...] Avaliagdo continua da real necessidade de novas diligéncias e medidas nos
procedimentos extrajurisdicionais, justificando, inclusive, a necessidade das novas
prorrogacdes, em especial por ocasido da renovacdo dos prazos;” (CNMP, 2016, p. 12)

O inqueérito civil precisa de uma ordenacdo desde a sua instauracdo, de modo que o
investigador tenha total controle do objeto da investigagdo. Fatos e circunstancias de prova que
ndo interessem ao objeto da investigacdo devem ser indeferidos pelo presidente do inquérito
civil. A falta de objetividade ndo atende & eficiéncia, ao interesse publico de descoberta da
verdade e, demais, o investigado ndo deve ficar & mercé de seus investigadores por tempo além
do razodvel e necessério.

(viii) Atuacdo, sempre que possivel, de evitabilidade do Poder Judiciério, pelo

[...] Esgotamento das alternativas de resolucdo extrajudicial dos conflitos,
controvérsias e problemas, com o incremento da utilizagdo dos instrumentos como a
Recomendacdo, Termo de Ajustamento de Conduta, Projetos Sociais e adogdo do
arquivamento resolutivo sempre que essa medida for a mais adequada; (CNMP, 20186,
p. 12)

Essa diretriz tende a ganhar importancia na tutela da probidade administrativa por
causa do novo regime de prescrigédo do artigo 23 da Lei n® 8.429/1992, exceto para o desonesto
profissional que continuaré sua desonestidade ao estimular o litigio para cavar a prescricdo em

algumas das instancias judiciais brasileiras.
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Gregorio Assagra de Almeida e Rafael de Oliveira Costa (2021, p. 103) destacam o
principio da prioridade da resolucdo negociada em processos coletivos, “[...] o qual sustenta
que, em sendo possivel, deve-se buscar uma solugdo consensual para os conflitos que envolvam
a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.”

A atuacdo negocial representa “[...] uma mudanca cultural dos atores do sistema de
justica, em relacéo a forma de compreensdo do fendmeno juridico para adequar a atuagdo do
direito punitivo ao paradigma da consensualidade.” (FRANCISCHETTO, 2021, p. 101)

O Acordo de Né&o Persecucéo Civil (ANPC) veio para ficar na tutela da probidade de
administrativa, mas o instrumento precisa de uma regulamentacdo facilitada pelas instituicdes
ministeriais e deve sempre ser valorizado como mecanismo de resolutividade e eficiéncia pelos
membros do Ministério Publico e pela pessoa juridica lesada.

Afinal, uma boa solucéo para o ilicito pode vir das partes envolvidas. Nesse caminho,
0 Art. 17-B da Lei n° 8.429/1992, incluido pela Lei n°® 14.230/2021, passou admitir
expressamente o Acordo de N&o Persecucéo Civil nas a¢Oes da improbidade administrativa,
desde que dele resulte, no minimo, o integral ressarcimento do dano e a reversdo a pessoa
juridica lesada da vantagem indevida obtida 2.

No X Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania da Universidade de
Ribeirdo Preto, realizado em outubro de 2022, na cidade de Ribeirdo Preto/SP, apresentamos
artigo escrito com Sebastido Sérgio da Silveira sobre o ANPC na Lei n® 14.230/2021. Ali
consideramos insuficiente a solugdo consensual que ndo imponha ao improbo pelo menos
alguma das sangdes civis previstas na Lei de Defesa da Probidade Administrativa. (MARTIN
PIOVESAN DE OLIVEIRA; SILVEIRA; 2023, p. 28-29)

E que a solugéo negociada ndo significa aceitar qualquer Acordo de N&o Persecucio
Civil, especialmente os que gerem protecdo insuficiente ao direito material coletivo tutelado
apenas para evitar a judicializagdo, a exemplo, a previsdo de clausula Gnica no compromisso
que contemple apenas o dever de reparagdo do dano material causado, pois atuagéo resolutiva
também deve suas contas aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

De outro lado, ndo que isso (a reparacdo integral do dano) ndo seja muito importante,
ao contrério, pois muitas vezes no cumprimento de sentenca de acgdo civil de improbidade

iniciado anos depois da data do fato, ndo se conseguira na pratica nem recompor o dano material

271 Lei n° 8.429/1992, Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de ndo persecucao civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados: (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7042) (Vide ADI 7043) | - o integral ressarcimento do
dano; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) 1l - a reverséo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida
obtida, ainda que oriunda de agentes privados. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) [...] (BRASIL, 1992)
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causado pelo ilicito. O patrimdnio do devedor, a essa altura, ja estara blindado ou se exauriu. E
a prescricio intercorrente, agora ¢ uma possibilidade real. E algo, por corolario, para o
legitimado coletivo verificar a conveniéncia e oportunidade no caso concreto. Afinal, sera
ineficiente ele ambicionar tudo e ndo conseguir nada.

(ix) Atuacéo como se fosse o “Unico dono ou guardido “do interesse difuso por meio
de,

“[...] Acompanhamento continuo da tramitacdo, instrugdo e fiscalizacdo dos
procedimentos judiciais e das suas respectivas execucdes, promovendo as medidas
necessarias para a efetivacdo desses procedimentos, com relagdo ao cumprimento e
aplicagdo das sangfes impostas aos condenados, nas acbes das quais é autor o
Ministério Publico;” (CNMP, 2016, p. 12-13)

Ndo adianta torcer a distancia para que o Juiz ou Tribunal julguem o seu processo antes
de consumar a prescri¢éo na instancia judicial. A passividade ndo cabe na tutela do patrimonio
plblico. E preciso uma dose de proatividade para provocar o Poder Judiciario e alerta-lo do
risco de perecimento do direito material coletivo, dos maleficios da prescricéo e da impunidade
do fato ilicito articulado na petigdo inicial.

O membro do Ministério Publico deve ter gestdo administrativa e funcional de todas
as suas investigagOes, de sua atuacdo extrajudicial e das agOes civis de improbidade em
andamento e em fase de cumprimento de sentenga, de modo a acompanhé-las como um grande
escritorio de advocacia publico, pois é de sua responsabilidade evitar o perecimento do direito
material. Ele precisa atuar com as méos em uma tabela e um plano de resolutividade da questéo
ajuizada.

Para que se dé um pouco de realidade a esta discussdo, o Conselho Nacional de Justica
estabeleceu no 16° Encontro do Poder Judiciario realizado em novembro de 2022, a Meta 4,
relativa a priorizagdo do julgamento dos processos relativos aos crimes contra a Administragéo
Publica, a improbidade administrativa e aos ilicitos eleitorais.

A Meta Nacional 4 pretende identificar e julgar até 31/12/2023, por exemplo, na
Justica Estadual, “[...] 65% das ag¢Oes de improbidade administrativa e das agbes penais
relacionadas a crimes contra a Administracdo Publica, distribuidas até 31/12/2019, em especial
a corrupgdo ativa e passiva, peculato em geral e concussdo”. (CNJ, 2022, p. 2)

Né&o fosse o julgamento do Tema da Repercusséo Geral n°® 1199 do Supremo Tribunal
Federal que, em sua Tese 4, fixou entendimento vinculante de que o novo regime de prescri¢éo
instituido pela lei n® 14.230/2021 ¢ irretroativo, “aplicando-se 0s novos marcos temporais a

partir da publicacdo da lei”, haveria risco iminente de prescricdo quadrienal intercorrente de
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todo o acervo de processos almejado para o julgamento (65%) e prescri¢do provavel para 35%
da ac0es de improbidade administrativa.

E como falamos de uma meta, ha probabilidade de ela ndo ser cumprida, ndo por méa
vontade, mas por impossibilidade de processamento de todo o acervo dentro do prazo
quadrienal de prescri¢do. O problema maior reside no prazo insuficiente. Noutras palavras, é
movimentar todo um complexo e caro sistema judicial sancionatério sem perspectiva de
resolutividade e eficiéncia.

Né&o deveria, alias, haver meta quando se trata de direito publico indisponivel e ndo
sujeito a decadéncia (direito ao governo probo), e sim suspensdo do prazo prescricional se ndo
houve inércia e culpa do legitimado coletivo pelo atraso no julgamento.

Por causa disso, se um Juiz, Desembargador ou o Ministro de Tribunal ndo elegerem
dentre as suas prioridades o julgamento de casos de prescricdo proxima, incumbira aos
membros do Ministério Publico de primeira ou de segunda instdncia, a depender da
regulamentacdo administrativa de atuagéo funcional, pedirem a prioridade no julgamento ou,
como vimos neste trabalho, a suspensdo do curso do prazo de prescri¢do intercorrente.

Ao invocar prioridade para o julgamento do processo de improbidade administrativa,
além do fundamento da prescri¢do proxima e do iminente dano ao direito material defendido,
o legitimado coletivo podera justificar o seu pedido no principio da méaxima prioridade de
tramitacdo da tutela jurisdicional coletiva.

Gregorio de Almeida e Rafael Costa (2021, p. 78) explicam: “Este principio prevé a
supremacia do interesse social encampado nos feitos coletivos sobre os interesses individuais,
de modo a buscar a prioridade no andamento dos primeiros em face das demandas particulares”
212 N&o temos duvida de sua aplicagdo ao processo judicial de improbidade administrativa
porque é inegavel que nesse caso se esta a tratar de tutela de interesse difuso e fundamental.

No que se refere a gestdo administrativa e funcional do Ministério Publico, a Carta de
Brasilia ganhou concretude interna ao ser encampada pela Recomendacéo de Carater Geral
CNMP-CN n° 2, de 21 de junho de 2018, que dispde sobre “[...] pardmetros para avaliagdo da
resolutividade e da qualidade da atuacdo dos Membros e das Unidades do Ministério Publico

pelas Corregedorias-Gerais e estabelece outras diretrizes”. (BRASIL, 2018b)

272 Os autores propdem a inclusdo deste principio no anteprojeto de codigo brasileiro de direito processual penal
coletivo, in verbis: “Capitulo 1l — Dos Principios do Direito Processual Penal Coletivo [...] VII — Méaxima
priorizacdo no processamento, na conclusdo dos procedimentos, no processamento e no julgamento de medidas e
processos que integram o Sistema do Direito Processual Penal Coletivo.” (ALMEIDA; COSTA; 2021, p. 165)
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Pela Recomendacdo, as Unidades e os membros do Ministério Publico serdo avaliados,
orientados e fiscalizados pelas Corregedorias-Gerais em sua atuagéo resolutiva e, sobretudo,
pela qualidade de sua atuacdo funcional. Nela, se advoga a interagdo comunitaria, o dialogo e
a construcdo do consenso, a atuacdo preventiva e efetiva, a partir de pardmetros e critérios
objetivos ali estabelecidos.

E uma proposta de um Ministério Plblico do presente capaz de bem gerir o0 adequado
exercicio de suas atribuigdes constitucionais, inclusive no compromisso da desjudicializacdo e
no cumprimento e fiscalizagdo de prazos judiciais. E com alguma dose de sorte, importa dizer,
se evitvel a judicializacdo, capaz de ndo encontrar a prescri¢cdo intercorrente da Lei n°
8.429/1992.
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7 CONSIDERAGCOES FINAIS

(i) Um regime prescricional no direito sancionador deve guardar proporcionalidade a
gravidade da infracdo cometida. As infragdes mais graves devem prescrever em maior tempo.
“De lege ferenda”, essa regra poderia ser a mesma para qualquer uma das trés instancias de
responsabilizagdo, a administrativa, civil e a penal.

No Direito Penal, ela j existe, porque ha previséo legal no artigo 109 do Codigo Penal
de tabelamento de prazos de prescri¢cdo em correspondéncia a gravidade das san¢des cominadas
pelo legislador ou aplicadas pelo juiz.

Entretanto, na responsabilizacéo extrapenal por ato de improbidade administrativa isso
ndo ocorre, pois o regime de prescri¢do ndo tem qualquer correspondéncia a gravidade do ato
lesivo ao patrim6nio publico e social. Nesse caso, pelo menos o prazo de prescri¢do
intercorrente previsto pelo legislador ndo podera ser inferior aquele que normalmente se leva
até o julgamento do processo civil em cada uma das instancias judiciais brasileiras.

(if) A prescricdo pressupde a negligéncia, a inércia do titular da agdo na defesa do
direito material violado. Portanto, se o processo judicial sancionador por ato de improbidade
administrativa for moroso por circunstancia alheia a vontade do representante do titular do
direito, sem a sua culpa, o curso da prescricéo judicial deve ser suspenso pelo Juiz ou Tribunal.

Essa suspenséo judicial do prazo de prescri¢do depende de prévio requerimento do
autor, ouvido o réu e o Ministério Publico, se esse ndo for o autor da acao civil de improbidade
administrativa.

De toda maneira, se o titular da pretensdo for negligente apds a suspenséo judicial da
prescri¢éo, por exemplo, ao deixar de promover atos de parte e diligéncias que Ihe caibam, o
Juiz poderé reconhecer a culpa e determinar o reinicio do curso do prazo prescricional.

A hipdtese é fundada no conceito de prescricdo e experimentada. “Verbi gratia”, ao
acolher os embargos de declaragdo no ARE 843989 ED-SEGUNDOS/PR, interpostos pelo
Ministério Publico Federal, o Ministro Relator Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica
de 22/04/2022, suspendeu o prazo prescricional nos processos com repercussdo geral
reconhecida no Tema n° 1199.

Nesse caso, a paralisagdo judicial dos processos de improbidade administrativa
independia da vontade do autor, portanto, estava fora de seu alcance, desvinculada da inércia.
A continuidade do curso do prazo prescricional poderia prejudicar “[...] a efetividade dos

processos ja instaurados”. (STF, 2022, p. 5)
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Na aplicacdo do regime de prescri¢do da Lei n° 8.429/1992, o juiz atenderd aos fins
sociais da norma, quais sejam, os de promover a seguranca juridica frente a inércia e negligéncia
do legitimado coletivo na defesa do direito difuso e fundamental violado, mas sem olvidar do
dever de efetividade do processo civil em sua missdo constitucional de defesa da integridade
do patriménio publico e social (Artigo 5°da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro).

(iif) O inicio da contagem do prazo de prescricdo geral nas agbes de improbidade
administrativa depende da ciéncia do titular do direito lesado, e a prescricdo ndo corre na
incerteza acerca da existéncia do ato de improbidade administrativa ou sobre quem seja 0 seu
autor.

A deflagracdo da prescricdo inicial requer a inércia consciente do legitimado coletivo
na defesa do direito difuso lesado, isto é, demanda o viés subjetivo da teoria da “actio nata”
por integrar o sistema de responsabilizagdo extrapenal.

(iv) Para os atos de improbidade administrativa que permanecam ocultos durante o
exercicio ininterrupto e sucessivos de mandatos eletivos do agente politico responsavel — em
muitos casos pela torpeza e malicia do préprio improbo — propde-se que o termo inicial da
prescricdo geral de 8 (oito) anos seja contado apds o encerramento do Gltimo mandato eletivo,
quando se viabilizam melhores condicdes faticas para encaminhamento de noticias do fato e a
ciéncia da leséo ao direito material.

(v) Na avaliagéo da prescrigdo intercorrente, o juiz deve verificar a atitude processual
das partes, ndo podendo aplicar a sangdo de prescrigdo ao autor da acdo sem que haja a sua
culpa pelo atraso no julgamento do processo de improbidade administrativa, isto €, por desidia
que ndo Ihe seja imputavel.

Isso porque a prescricdo intercorrente representa a punicdo pela inércia do
representante do titular do direito fundamental depois de iniciada a a¢do, uma verdadeira sangéo
ao seu comportamento processual anormal, desinteressado, ndo colaborativo com o desfecho
da causa em julgamento e que afeta pelo excesso de prazo o principio constitucional de duragéo
razoavel do processo.

Por consequéncia, a demora na publicacdo da sentenca ou acérddo condenat6rio por
atraso ou defeito no servico judiciario; a existéncia de pedido de vista por Juiz ou Ministro para
melhor estudo dos autos; a suspensao coletiva de processos civis de improbidade em andamento
por determinacéo judicial, enquanto se julga o caso paradigma representativo da controvérsia;
ou a superveniéncia de férias forenses, feriados e de vacancias de cargos de Magistrados sem
que haja a distribuig&o e a substituicdo imediata em processos, por exemplo, séo circunstancias

processuais alheias a diligéncia do autor, de modo que ndo podem prejudicé-lo, muito menos a
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confianga geral na Administracdo da Justica e no processo como meio eficiente de tutela do
direito material.

Igualmente se pode dizer na hipdtese de rejeicéo da agdo de improbidade na pendéncia
de recurso do autor da agdo. A rejeicdo da acéo decorre do livre convencimento motivado do
juiz e o recurso interposto exterioriza a conduta diligente do autor da ag&do, de modo que ndo
podera Ihe ser suprimido o direito ao duplo grau de jurisdicdo e 0 acesso aos recursos especiais
e extraordinario, tendo em vista, especialmente, a relevancia infraconstitucional presumida das
acdes improbidade administrativa para fins acesso do recurso especial no Superior Tribunal de
Justica (artigo 105, 8 3°, I, Constituicdo Federal de 1.988, incluido pela Emenda Constitucional
n® 125, de 2022).

Em suma, a intepretacdo sobre a ocorréncia ou ndo do prazo de prescri¢do quadrienal
ndo podera desconsiderar essas circunstancias alheias & vontade do autor da agdo ou que operam
sem a sua culpa. O regime de prescricdo ndo pode ser interpretado de forma a contrariar a
objetividade juridica e os fins sociais da norma em que se encontra inserido, muito menos de
modo a negar o direito ao devido processo legal substancial.

O prazo da prescri¢do intercorrente na agdo de improbidade administrativa nédo
transcorre ou é reduzido pela simples ocorréncia do evento processual ou pela acéo do titular
da pretensdo, mas ele também demanda a inércia do legitimado coletivo em qualquer fase e
instancia judicial do processo. A prescri¢do intercorrente é o resultado da desidia, logo depois
de iniciada a acéo.

(vi) A solucéo negociada e resolutiva e a implementacéo de politicas preventivas para
a defesa do direito fundamental a probidade administrativa tendem a ganhar importancia para
0 legitimado coletivo n&o encontrar pelo caminho o regime de prescrigéo intercorrente.

(vii) Para terminar este nosso estudo, se inevitdvel o ajuizamento da acéo de
improbidade administrativa, podemos afirmar que o direito coletivo em sentido amplo ndo esta
em posicdo de inferioridade em relacdo a direitos individuais. Ndo pode receber protegdo
insuficiente de seu regime prescricional. E preciso que haja na agio de improbidade
administrativa tempo suficiente para acusar e tempo suficiente para se defender no devido
processo legal. A ponderacdo, a proporcionalidade e a razoabilidade norteiam o encontro de

solugdes ao conflito entre os direitos fundamentais envolvidos.
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