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pretensdes sancionador as

OPINIAO

Recentemente, deparamos com situacdo exdtica em que

membro do Ministério Publico fazia uso de protesto judicial com vistas a declaradamente ver
interrompido prazo prescricional para ajuizamento de agdo de improbidade administrativa com pretenséo
sancionadora.[1] O caso inspirou nossa curiosidade académica e nos trouxe ao escrito de hoje, que busca
justamente esgrimir a compatibilidade ou incompatibilidade do instituto do protesto interruptivo com a
pretensdo sancionadora de que se reveste a acao de improbidade.

De pronto, cumpre-nos dizer que afigura do protesto judicial interruptivo, em nossa opinido, € um tanto
curiosa. De feicdo cautelar nos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 (desaparecendo no de
2015, com ressalva feita a singela previsdo contida no artigo 726, paragrafo 2°), o instituto, que em
principio faria vezes de notificagcdo para publicizacdo da mora (a exemplo do protesto cambial), passou,
exatamente porque deduzido judicialmente, a ensgjar citagdo, que, inobstante dar-se em via cautelar-
acessoria— se ha que se falar em pretenséo no protesto, somente poderia ser no sentido de manifestar
uma predisposi¢ao, sem veicular a pretensdo principal em si —, teria 0 condao de, nos termos da
legislagcdo processual, interromper a citagao.

Como dissemos, temos que a invencgado € curiosa (pelo simples fato de ensgjar citagdo, pretensdo
acessOria que ndo veicula a pretensdo principal interromperia o prazo prescriciona para deducéo da
pretensdo principal); inobstante isso, fato € que o artificio indubitavelmente vingaria, como de fato
vingou.

Registrada essa consideragéo inicial, voltamos nossa atencéo para as disposicoes de regéncia dafigura,
gue se situam no Codigo Civil. E puderal Em que pese, como dito, diplomas processuais tenham feito
referéncia a roupagem processual conferida ao protesto exercitado judicialmente, o fato indiscutivel é
que se cuida de instituto de direito material. E que a prescricio, na medida em que fulmina a pretensio
— entendida como a possibilidade de subordinar o agir do coparticipante darelacdo juridicaaum
direito subjetivo que Ihe imponha de algum modo prestacéo e arespeito do qual resiste —, igualmente
fulminaa propria exigibilidade judicial do direito subjetivo violado, ostentando, por isso mesmo,
dimensdo material. N&o é por acaso, entdo, que a pronuncia da prescri¢do da azo a extingdo do feito com
resolucéo do mérito, produzindo coisajulgada material.
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Enfim, sendo desdobramento processual de um instituto de direito material, o protesto judicial
interruptivo encontra como assento principal o Codigo Civil, mais especificamente o artigo 202, incisos
| ell, que assim dispdem: “A interrupcao da prescricdo, que somente podera ocorrer umavez, dar-se-&: |
— por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se 0 interessado a promover no
prazo e naformadalei processual; Il — por protesto, nas condic¢des do inciso antecedente”.

Surge, pois, da propria dicgdo legal acimareferida, o primeiro ponto a pdr em divida a compatibilidade
do protesto interruptivo com a pretensdo sancionadora: sendo instrumento de direito puramente privado,
previsto no Cadigo Civil — enalLe 9.492/1997 —, poderia ele a cancar pretensdes punitivas, de cariz
exclusivamente publico, como aquelas de cunho criminal ou sancionador?

Recorrendo ao conceito doutrinario proposto por Stolze Gagliano e Pamplona Filho, notamos que o
protesto judicial interruptivo é mecanismo que propicia ao “credor, vencendo suainércia, (...) dar
ciéncia de seu interesse no cumprimento da obrigacéo do devedor.”[2] Perceba-se que o conceito em
guestdo acentua no direito subjetivo puramente civil seu cardter de facultas agendi, isto €, uma faculdade
para que seu titular dele se valha. Exatamente por se cuidar de uma faculdade, alias, é que se reconhece
ser ele disponivel, comportando amplamente a possibilidade de composi¢do.[3] Bem diferentemente do
direito subjetivo puramente civil, o direito subjetivo no campo penal, lado outro, importa no jus puniendi
, OU sgja, no poder-dever do Estado de fazer atuar o Direito Penal objetivo.

Essa digresséo se fez necesséria para que assentemaos uma premissa importante de nosso raciocinio: ndo
seignora gue ajurisprudéncia e a doutrina majoritérias advoguem em favor da natureza
preponderantemente civel da agcéo de improbidade administrativa. Acontece que esse aspecto civel, em
sentido lato, mais tem aver, em nosso sentir, com o fato de a natureza da improbidade ser infensaa um
enguadramento puramente penal, mais aproximando-se da classificagéo residual (e ampla) civel.

Ademais, possuir natureza preponderantemente civel ndo quer dizer que sgja aimprobidade
exclusivamente civel. Prova disso séo alguns tragos penais que frequentemente permeiam a aplicacdo da
Lei 8.429/1992 no que toca a dosimetria da pena, concurso de pessoas, aferi¢ao de dolo (e sua
modalidade genérica), o in dubio pro reo quando da cognicdo exauriente (vedada ainversao do 6nus da
prova), airretroatividade da lei mais gravosa etc. Na verdade, temos aparentemente caminhado, segundo
Nos parece, menos para uma classificagdo puramente civel e mais para uma espécie sui generis, gue
situaria a improbidade administrativa num campo hibrido denominado sancionador, de feigdes mais
civeis que penais, talvez, mas de inegavel viés publico, jamais privado.

A vista dessas razfes, parece-nos que o poder-dever do Estado de zelar pela probidade administrativa
n&o se afina com uma faculdade, mas sim com uma obrigac&o. Dito de outro modo, a pretensao
sancionadora mais se aproximaria do direito subjetivo penal que do direito subjetivo civel, de sorte que a
predisposicdo do Estado em agir se anuncia desde a virtual préatica do ilicito, carecendo da necessidade
ou da possibilidade de anuncio.

Dai que, se, no ambito penal, ndo se propagandeia o interesse em fazer valer pretensdo que, em verdade,
€ um dever, descabendo afigurado protesto judicial que, exatamente por isso, ndo figura dentre as
hipoteses interruptivas da prescrigdo, ex vi do artigo 117 do Codigo Penal, essa mesma sorte deveria ser
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seguida pelaimprobidade administrativa, ndo se admitindo afigura do protesto interruptivo.

Ainda em reforco a posicao que aqui sustentamos, vale dizer que aL e de Improbidade é absolutamente
silente arespeito de causas interruptivas, sendo certo que, a despeito do artigo 15 e da aplicacéo
subsidiéria do Cédigo de Processo Civil ao procedimento especia daimprobidade, a prescricdo e suas
causas interruptivas, previstas no Codigo Civil, sdo ingtitutos de direito material, ndo processual.

De pronto, em complemento ao parégrafo anterior, ndo nos impressiona o possivel argumento de que,
em que pese aL e de Improbidade ndo faga alusdo expressa a possibilidade de interrupcéo da prescricéo,
0 Decreto 20.910/1932, ao versar sobre prescri¢do quinquena das pretensdes contra a Fazenda Publica,
admite a possibilidade de interrupgdo, de sorte que, por uma gquestdo de isonomia, 0 mesmo haveria de
ser garantido em sentido oposto, ai incluidas pretensdes em sede de improbidade.

Ora, os particulares essencia mente ndo possuem poder-dever de punir a Fazenda, de modo que, ainda
gue a prevalecer o racional daisonomia, ainterrupcao via protesto somente al cancaria pretensdes
fazendérias congéneres, ndo incluindo, sob o signo da reciprocidade, pretensdo incapaz de ser deduzida
por agentes privados.

Sem embargo, ainda que houvesse falar em possibilidade tedrica da interrup¢éo da prescricéo via
protesto judicial em sede de improbidade, desdobramentos praticos advindos dessa admissao
evidenciariam (ainda mais) seu aspecto paradoxal. Em primeiro lugar, recorremos a importante e recente
acordao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido[4] que, ao rechacar aquela possibilidade, enunciou a
inexisténcia da prescricdo intercorrente na seara da improbidade, de sorte que a admiss&o de causa
interruptiva de inciativa unilateral reverteria em excessiva vantagem em favor do Estado:

(...) 3. Oart. 23, daLei 8.429/92 ndo prevé a hipdtese da prescricao intercorrente para as
acOes de improbidade, o que certamente implicaria desproporcional vantagem processual da
Administracdo em desfavor do particular, umavez que a prescritibilidade é regra geral do
direito, corolario do principio da seguranca juridica, ante a necessidade de certeza nas
relagdes juridicas, ressalvada, como se sabe, aimprescritibilidade da pretenséo de
ressarcimento ao erario decorrente de ato de improbidade, como ja assentado pelo Superior
Tribunal de Justica (REsp 1.687.349/AL, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
DJe 11/10/2017).

4. Este Tribunal ja decidiu que, dada a natureza constritiva e restritiva de direitos das sancoes
previstas naLe 8.429/92, aacdo cautelar de protesto ndo se aplica as agdes de improbidade
administrativa(...)[5]

Indo além, a se admitir o protesto interruptivo, perceba-se o absurdo: Ministério Plblico ou entidade
lesada poderiam simplesmente aguardar a ruptura do vinculo do agente politico com o seu cargo, fosse
gual fosse o tempo que isso levasse. Somente apds isso — que poderia consumir anos —, seiniciariao
prazo prescricional, sendo ainda possivel aguardar o prazo de cinco anos para exercitar a pretensao
punitiva (ndo contemplado aqui o ressarcimento ao erario, que, oriundo de conduta dolosa, seria
imprescritivel). Mesmo assim, quase cinco anos depois, jano ultimo dia do prazo prescricional, o 6rgao
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ministerial ou o sujeito passivo do ato improbo poderiam lancar m&o de protesto judicial, sem nem
sequer dar-se o trabalho de elencar os potenciais réus, aduzindo que, ndo conhecidos, a comunicagéo
haveria de se dar por edital (artigo 256, |, do Codigo de Processo Civil). Com isso, seria possivel

usufruir aindamais cinco anos para gjuizar agdo. Parece ser esse um cenario consenténeo com aideia de
seguranca juridica que se buscaimprimir com o instituto da prescri¢céo? A nosso ver, decididamente, no.

Narealidade, o que tem se percebido na quadra atual, notadamente a partir do tema 897 de repercusséo
geral (RE 852.475), é que as pretensdes em sede de improbidade observam a prescricdo como regra
inabalavel, somente flexibilizada no que diz respeito a pretenséo de ressarcimento ao erério em razdo de
desfalque originado de ato doloso. E dizer, o entendimento jurisprudencial atual converge em prol da
estabilizac&o das relacbes e em favor da prescricdo como instrumento de instrumentalizagéo dessa maior
seguranca, indo na contramao desse raciocinio o desvirtuamento que busca, sob o patrocinio do protesto
enquanto mecanismo descabido, na pratica dobrar o prazo legalmente previsto.

Sintetizando e concluindo, ndo podemos concordar que uma pretensa aplicacdo subsidiaria ou supletiva
do Cadigo Civil aLei de Improbidade permita o descalabro de o Ministério Publico ou o ente lesado, por
ato unilateral, derrogarem a diccéo do artigo 23 da Lei de Improbidade para, na prética, dobrar o prazo
para aviamento de sua pretensdo, ao arrepio da segurancajuridica.

[1] No &mbito académico, notamos que a tese também ja havia sido defendida por membro do 6érgéo
ministerial: http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/bol eting/bol etim-cientifico-n.-30-e-n.-31-janeiro-
dezembro-de-2009/0-protesto-como-forma-de-interrupcao-do-prazo-do-art.-23-da-lei-de-improbidade

[2] GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 112ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 478.

[3] Nem se diga que estariamos aqui a nos contradizer e que a premissa que assentamos neste escrito
seriainconciliavel com a possibilidade de transacdo em sede de improbidade (o que ha muito temos
defendido). Uma coisa é o poder-dever, indisponivel, de fazer atual alei (inclusive para sancionar); outra
coisa bem diferente é a possibilidade de dispor sobre a forma de punir, sobre os critérios de puni¢éo,
sobre eventuai s contrapartidas e/ou sobre maneiras mais sofisticadas de se resguardar e setutelar o
objeto juridico atingido.

[4] Tivemos o cuidado de fazer pesguisas no STJ, inexistindo pronunciamento colegiado sobre o tema. O
gue ha, apenas e tdo somente, € uma Unica decisdo monocrética, proferidano REsp 1.415.145, DJde
30/05/2016, admitindo, de passagem, a possibilidade do protesto judicia interruptivo em improbidade; a
referida decis&o, contudo e arigor, ndo poderiater sido singular, conforme artigo 932, incisos |l aV, do
CPC.

[5] AC 0000778-09.2017.4.01.3201, juiz federal Marcelo Velasco Nascimento Albernaz (conv.), TRF-1
—42Turma

Date Created
06/03/2020

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/03/2020



