Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Opinido: Sobre o novo regimede prescricao da Le delmprobidade

Em artigo publicado na ConJur em 03/11/21 [1] , Tiago Martins defendeu a irretroatividade do novo

regime prescriciona contemplado pelaLei 14.230, que entrou em vigor dia 26/10/2021, alterando a L el

de Improbidade Administrativa— LIA (Lei 8.429/92). Em sintese, o citado articulista comunga dos
ptgs anrecontadae pelg MBPE._pa Nata Técnica n® 01/2021, emitida pela 52 CCR, em 12/11/2021.

OPINIAO

1) 0 estabelecimento da data do fato como marco inicial da

fluéncia do prazo prescricional € inadequada, porgue inobserva ateoria actio nata, inspirada no artigo
25, daLei 12.846/13 (Lel Anticorrupcao), e destoa da orientagéo do artigo 142, §1°, daLe 8.112/90,
gue prevé como termo a quo da prescricdo a "data em que o fato se tornou conhecido”;

ii) 0 prazo maximo de suspensdo da prescricdo (180 dias), decorrente da abertura da investigacéo por
meio de inquérito civil ou de processo administrativo, € inferior ao tempo limite para a concluséo da
investigacéo (365 dias com possibilidade de prorrogacéo), "o que n&o ocorre sequer na seara penal,
cercada de maiores garantias, em que ha de se observar unicamente a prescrigcdo geral”. Assim,
Martins critica o fato de que "a prescricao € suspensa apenas por até 180 dias, ndo pelo prazo total da
investigacao";

iii) o prazo de prescricdo intercorrente (quatro anos) ndo é suficiente, pois a"média de tempo entre o
ajuizamento e o julgamento da acdo de improbidade € de quatro anos e trés meses' e, com anovalei, a
instrucéo teria ficado ainda mais complexa;

iv) aprescricdo ordinéria (oito anos — artigo 23, caput, LIA) seria"um instituto de direito material™
€, por este motivo, ndo pode retroagir, devendo "preponderar a garantia do ato juridico perfeito ea
seguranca juridica que Ihe inspira (artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal)";
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V) a prescricdo intercorrente (artigo 23, 8§ 4°, LIA) teria"indole processual”. Logo, "€ de ser reconhecida
sua aplicacao imediata aos processos em curso (artigo 14 do CPC), no gue tange a atos processuais
ndo concluidos’. Para Martins, como a prescri¢do intercorrente danovaL|A se reporta afases
processuais, caso a fase respectivajatenhainiciado, ndo se pode aplicar a ela a prescricdo intercorrente,
de modo que "para processos em curso em 26 de outubro, é inviavel aplicacéo retroativa da Lei
14.230/2021, pelo que ndo se ha de exigir que esses processos sejam julgados em quatro anos a contar
do ajuizamento”; cogita, no entanto, a possibilidade de aplicacdo imediata da prescricdo intercorrente,
mesmo em relacdo as fases processuais jainiciadas, desde que a contagem sejarealizada a partir da
entrada em vigor danovaLIA.

Apesar da didética exposicao contréria a retroatividade do novo regime prescricional daLlA, os
argumentos utilizados por Martins ndo merecem prosperar, conforme sera demonstrado a seguir:

i) prescricdo € matéria que se submete areservalegal. Portanto, tendo sido feita uma opgéo pelo
legislador, ainda que n&o se concorde com €ela, ndo é possivel desconsidera-la, sob 0 argumento de que
ela é"inadequada”, "teoricamente inapropriada" ou "destoa de estatutos que também miram o
fendmeno da corrupcéo”. O Cédigo Penal, por exemplo, em especial 0 seu Titulo X1 ("Dos Crimes
contra a Administracéo Publica™), integra o sistema normativo de combate a corrupgéo e, nem por iSso,
0 curso da prescricao da pretensdo punitiva inicia apenas com o conhecimento do ilicito pelo titular da
acao; diversamente, o termo a quo da prescri¢éo no que tange aos crimes contra a administracéo publica
inicia a partir da pratica do fato, independentemente de seu conhecimento. Deste modo, é possivel
argumentar que se até no caso do Direito Penal (DP), em tese mais grave que o Direito Administrativo
Sancionador-DAS (que englobaa LIA), aregra é a data da prética do fato, entédo n&o sera proporcional
que o tratamento conferido a prescri¢éo, em relacdo aos atos de improbidade administrativa, sejamais
gravoso do que aquele dado pelo proprio DP aos ilicitos criminais. Conforme o novo artigo 23, caput

, daLel 8.429/92, o prazo prescricional inicia"a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia”, assim como acontece em relacdo as infragdes
criminais (artigo 111, incisos | elll, CP), e é com essa realidade que devemos lidar. Houve umaclara
intencéo do legislador de aproximar os dois sistemas (improbidade e criminal) [2] e Opcao precisa
ser respeitada, sob pena de ofensa ao regime democrético;
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ii) o0 argumento de que o estabelecimento de um prazo méximo para que a prescricdo fique suspensa é
uma garantiamaior ao réu do que aquelas previstas na seara penal €, data venia, flagrantemente
contraditério, porque, ao contrario do que inferiu Martins, ndo houve um tratamento mais favoravel ao
réu na acdo de improbidade em relacdo ao DP; pelo contrario, como o préprio articulista afirmou, ha de
se observar, na seara penal, "unicamente a prescricdo geral”, ndo havendo, portanto, suspensao da
prescricao com ainstauragdo de investigagcdo. A previsao de suspensdo da prescricéo, constante do
artigo 23, 81°, daLIA, é medida mais desfavoravel ao réu. Para o réu, por 6bvio, seriamelhor que o
curso da prescricao continuasse correndo sem interrupgdes ou suspensdes, de modo que, neste ponto, 0
regime da improbidade é mais grave que o DP, o qual ndo prevé essa suspensao. No entanto, uma vez
aplicada, a suspensdo da prescricéo ndo permanece, necessariamente, durante todo o periodo da
investigacao, pois ha muito € consolidada a jurisprudéncia no sentido de limitar o tempo maximo de
suspensao da prescricéo decorrente de investigagcao administrativa. Em relagéo, p. ex., aos servidores
publicos federais, malgrado o 83°, do artigo 142, daLei 8.112/90, estipule que a"abertura de
sindicancia ou a instauracao de processo disciplinar interrompe a prescri¢do, ATE A DECISAO FINAL
PROFERIDA POR AUTORIDADE COMPETENTE", o STJ, que até jasumulou o tema[3], eo STF [4]
consolidaram a jurisprudéncia no sentido de que a paralisagao da prescricéo ndo esta vinculada ao final
dainvestigacdo administrativa, aplicando-se o prazo maximo de interrupcdo de 140 dias, sem embargo
dainvestigacdo poder continuar apos esse prazo. Logo, ao estipular um prazo maximo para a suspensao
da prescricdo, aLel 14.230/21 néo discrepou da jurisprudéncia firmada sobre o assunto;

iii) aafirmacéo de que o prazo de quatro anos ndo € suficiente, porque a média entre o gjuizamento e 0
julgamento da acdo de improbidade é de quatro anos e trés meses, ndo autoriza o descumprimento dalei;
eventuais insurgéncias devem ser dirigidas ao Legislativo, ndo cabendo ao Judiciario estabel ecer novo
prazo, usurpando a competéncia legislativa. Ademais, o argumento, data venia, também parece ser
contraditorio, pois se 0 prazo médio até o julgamento é de "quatro anos e trés meses", isso significa que
ha muitos processos gque sdo julgados em menor tempo, enquanto outros em maior tempo. Cabe, dessa
forma, ao MP e ao Judiciario aprimorarem, cada vez mais, as suas competéncias e rotinas, de modo a
cumprirem os prazos legais, néo podendo o 6nus da demora recair sobre os ombros dos jurisdicionados,
mormente em face do inc. LXXVIII, artigo 5°, da CF ("razoavel duragdo do processo");

iv) anatureza de direito material da prescricdo, em vez de servir como justificativa para a ndo aplicagéo
retroativadanova LIA, sob a alegacéo de protecéo ao ato juridico perfeito e a segurancajuridica, deve
funcionar, justamente, para o efeito oposto, ou segja, a sua aplicagao retroativa, exatamente como ocorre
no DP, em face da previséo do inc. XL, do artigo 5°, da CF, que n&o se limitaao ilicito criminal,
estendendo-se atodo o Direito Sancionador, inclusive o DAS, conforme exaustivamente reconhecido
pelo STJ[5] . Ademais, cumpre registrar que o anteprojeto elaborado pela Comissdo de Juristas, que deu
origem aLei 14.230/21, previu ainclusdo na LIA do artigo 23-C, dispondo que "o prazo prescricional a
gue serefere o artigo 23 desta lei aplica-se apenas aos fatos ocorridos apos a sua vigéncia'. Este
dispositivo, todavia, foi descartado pela Camara, o que deixa evidente que aintencéo do Legidativo foi
aplicar o novo regime de prescricdo aos fatos ocorridos antes da vigéncia da novalei. Como se néo
bastasse, a Emenda n® 40 ao PL 2.505/2021 no Senado, que previa a aplicacdo integral das disposi¢coes
do novo texto legal aos processos em andamento, ndo foi acolhida pela CCJ, sob o argumento de que "
ja é consolidada a orientacéo de longa data do Superior Tribunal de Justica, na linha de que,
‘considerando os principios do Direito Sancionador, a novatio legisin mellius deve retroagir para
favorecer 0 apenado’'(Resp n° 1.153.083/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 19/11/2014)"

. Ou sgja, aEmendan® 40 foi rejeitada ndo pela discordancia com o seu contelido, mas por elater sido
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considerada desnecessaria. Aplica-se ao caso ali¢éo de Carlos Maximiliano, no sentido de que s

e um preceito figurava no Projeto primitivo e foi eliminado, ndo pode ser deduzido, nem sequer por
analogia, de outras disposi ¢oes que prevaleceram, salvo quando a supressao se haja verificado apenas
por considerarem-no desnecessario ou incluido implicitamente no texto final" [6] ;

v) Por fim, o0 argumento de que a prescricao € de natureza processual e por esse motivo, nos termos do
artigo 14, do CPC, néo deve retroagir €, no minimo, bastante inusitado. 1sso porque Martins conseguiu
uma verdadeira proeza hermenéutica ao concluir que 0 novo regime prescricional ndo retroage seja
porque, segundo ele mesmo aduz, seriatema de direito material, seja porque seriatemade direito
processual. Isto é, conforme Martins, as novas regras de prescricéo, caso benéficas, ndo retroagem
porque sdo de direito material e também n&o retroagem porque séo de direito processual —

em verdade, 0 que parece € que, para ele, independentemente da natureza da prescricéo, elanuncaira
retroagir. Sucede que qualquer paralelo em relacdo ao tratamento da prescricdo naLIA hade ser feito
com o DP, ramo integrante do Direito Sancionador, assim como 0 DAS, e ndo com gualquer outro ramo
do Direito. Neste contexto, Luciano Ferraz, em artigo publicado no Condur [7], ensina que as agoes de
improbidade sdo acdes judiciais de "colorido penal”, que se socorrem de principios hauridos do Direito
Criminal e Processua Criminal, até porque tocam no amago de direitos e liberdades individuais dos
cidadéos (patriménio, trabalho, honra); seriam acdes "penaliformes’, subordinadas muito mais de perto a
"principiologia” tipicado Direito Penal e do Processo Penal. Ainda no mesmo sentido, o

ministro Gilmar Mendes, relator da Rcl 41.447, consignou em seu voto, em 15/12/2020, que

"a acao civil de improbidade administrativa trata de um procedimento que pertence ao chamado direito
administrativo sancionador, que, por sua vez, se aproxima muito do direito penal e deve ser
compreendido como uma extensao do jus puniendi estatal e do sistema criminal. Nesse sentido,
considera-se ‘alel de improbidade administrativa uma importante manifestagdo do direito
administrativo sancionador no Brasil' (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencao e Direito
Administrativo Sancionador. 2012. p. 190)". No DP néo ha qualquer davida de que uma nova legislacéo
mai s benéfica envolvendo prazos prescricionais iraretroagir; o0 mesmo tratamento deve ser conferido a
novaLIA. Aliés, Rogério Greco acata alicéo de Cezar Roberto Bitencourt segundo a qual a prescricéo "
para o ordenamento juridico brasileiro ... éinstituto de direito material” [8] . Por suavez, ensina Capez
gue as "normas que tratam de prescri¢cao sao de Direito material, e ndo processual, pois ndo dizem
respeito ao procedimento que deve ser seguido, mas afetam diretamente o préprio direito de punir do
Estado. Toda norma que extingue, cria, aumenta ou reduz a pretensao punitiva tem natureza de Direito
material e, dessa forma, retroage para beneficiar o sujeito, nos termos da CF, artigo 5°, XL" [9] . Por
esta razéo, arremata Capez, a "identidade principiol gica entre as garantias do processo penal e do
processo por improbidade faz com que a prescricéo dos atos de improbidade receba o mesmo
tratamento da prescricdo penal e, assim, retroagir para incidir sobre todos os processos em andamento,
alcancando fatos praticados antes de sua entrada em vigor, em obediéncia ao principio da
retroatividade in mellius', posi¢éo com aqual concordamos.
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O combate a corrupcao e a eventuais retrocessos € umatarefa de todos, mas tal mister deve ser cumprido
dentro do sistemajuridico, e ndo fora dele, sob pena de tentarmos acabar com a doenca ministrando
veneno ao doente. E preciso lembrar que afinalidade da prescricéo ndo € apenas "punir o negligente

", mas também conferir seguranca e estabilidade as relagdes sociais. Como disse Capez [10]

, aprotecdo deficiente a probidade administrativa ndo deriva da prescric¢éo, mas da violacdo a duracéo
razoavel do processo. Devemos ter convicgao absoluta de que a melhor forma de combater a corrupgéo é
respeitando as leis e a Constituicao; o desrespeito ao ordenamento juridico e ao Direito, inclusive por
meio de malabarismos hermenéuticos, apenas traz mais instabilidade ao quadro de desmandos que jaé
alarmante.
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