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Inegavel que, o Direito é o mecanismo que se propde a normatizar a realidade social. Nada
obstante, também é fruto dessa realidade, construido sob a égide e em funcao de multiplos
interesses, suscetivel a mudancgas que se sucedem no tempo e no espaco. Por isso, o Direito se
apresenta sob multiplas formas, em diversas e renovaveis estruturas normativas. Como
expressao constante da experiéncia social compreende um conjunto de disciplinas juridicas,
enquanto que, como expressao do saber cientifico, ndo dispensa as categorizagoes (ou
tipologias) como formas de ordenacao da realidade em estruturas ou esquemas.

OPINIAO

Historicamente, a protecgao juridica voltou-se

eminentemente aos direitos de titularidade individual. Com a evolugao social, porém, novos
tipos de conflitos interpessoais reclamaram um novo modelo juridico suficientemente capaz de
pacifica-los.

Com efeito, essa nova estirpe de conflito — préopria da sociedade contemporanea — passou a
demandar um novo arcabouc¢o normativo apto a conformar a novel realidade politico-
econdmica. Os direitos humanos de segunda e terceira dimensdes caracterizam-se justamente
por seu carater coletivo, uma vez que proclamam os interesses de grupos, classes ou categorias
de pessoas, afastando-se tanto dos direitos essencialmente "privados" (por exemplo, direito civil
contratual) como daqueles tipicamente "publicos" (como o direito penal, administrativo etc).
Para a adequada protegao desse novo género de direitos, quais seja, os direitos de massa, os
sistemas normativos hodiernos sao guarnecidos por principios, regras e institutos proprios,
formando o que a doutrina especializada denomina de "microssistema de tutela coletiva".

Obviamente, o reconhecimento dos direitos de massa — ocultos nos rincoes de uma sociedade
ferreteada pela individualidade — dependeu de expressivas transformagoes sociais,
impulsionadas, principalmente, com o advento do Estado Social de Direito. Na realidade, a
protecao dos interesses e direitos de titularidade coletiva s6 veio a tona quando, diante de
transgressoes cada vez mais intoleraveis, tornou-se urgente seu reconhecimento e
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concretizacao. Ainda hoje, hd interesses (quaisquer pretensdes em geral) e direitos (posigoes
juridicas que o ordenamento juridico assegura as pessoas) metaindividuais (transindividuais,
supraindividuais ou simplesmente direitos coletivos em sentido lato) que precisam efetivamente
emergir ao plano social.

Especificamente na seara da defesa do patrimoénio publico, de acordo com Fernando Rodrigues
Martins:

Ndo se perca de vista que, com o advento do "globalismo", flagrantemente capitaneado pelos
idedrios potencialmente mais afinados a l6gica de mercado, a igualdade é apenas "uma poeira
solta ao vento", ao passo que a liberdade, vetor do Code de Napoleon, volta a ter aquele cardter
absoluto e propagador de abusos. Por isso, o Estado Social, ou Estado igualitdrio, é de melhor
valia aos paises cuja a sociedade ainda é visivelmente desigual. Nele a liberdade e igualdade se
equilibram na legalidade constitucional, donde se percebe a preponderdncia de figuras juridicas
essenciais tais e qual o principio da proporcionalidade, o principio da aplica¢do direta das
normas que definem garantias fundamentais, as técnicas de controle abstrato de
constitucionalidade e, ainda, a hegemonia vinculante dos direitos fundamentais. Portanto, no
Estado Social, a contrdrio do Estado-gendarme, é presente a "revolucdo de métodos para a
compreensdo axiolégica" do sistema juridico. Dadas essas anotacoées iniciais, necessdrio
forcejar o sentido e a real dimensdo do que seja patriménio publico. Deveras, ndo adianta
espargir a ideia de protecgdo e defesa ao patriménio publico sem que se saiba seu conceito, sua
abrangéncia e sua importdncia no contexto social e juridico.[1]

E nesta percepcao que chama atencdo o disposto no § 52 do artigo 23 da Lei de Improbidade
Administrativa.

Trata-se da inusitada redacao introduzida pela Lei n? 14.230/2021 quando, ao prever a
propositura da acao de improbidade administrativa como causa interruptiva da prescrigao,
dispOe que a contagem de seu prazo reiniciara, mas desta vez com reducao pela metade.

E nao para por ai! Ja ndo bastasse a reducgado pela metade, de modo que, a partir da propositura
da acao de improbidade administrativa o prazo passa a ser de apenas 4 anos, somente uma
decisao condenatoria prolatada neste periodo impedird a consumacgao da prescrigcao
intercorrente.

Mais diretamente: se a sentencga de 12 instancia for absolutéria, somente entao um acérdao
condenatoério prolatado pelo tribunal da instancia superior, no prazo de 4 anos, contados a
partir da data da propositura da acao, sera suficiente para impedir a consumacao da prescricao.

Com todo respeito aos que creem diferente, apenas desprezando-se a atual realidade dos
corredores forenses deste nosso imenso Brasil, permite-se admitir como plausivel a ocorréncia
do julgamento de mérito de uma acdo de improbidade administrativa, em segunda instancia,
com tramitacao processual inferior ha quatro anos.

O mesmo se diga no caso de uma acao ser julgada procedente em primeira instancia, no prazo
de quatro anos a contar de sua propositura, mas que venha a ser julgada improcedente em
segunda instancia, pelo respectivo tribunal. Quem ousa sustentar ser factivel, na atualidade,
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que haja um julgamento de mérito, pelo Superior Tribunal de Justica, no prazo de quatro anos a
contar da prolagao da sentenca condenatéria de primeira instancia?

Note-se que para a consumacao da prescricao intercorrente, como aponta a letra fria da novel
lei, nao se exige qualquer desidia do autor, bastando que haja uma absolvicao em primeira ou
segunda instancia para, no cendrio atual, tornar-se praticamente impossivel evitar que se opere
a prescricao intercorrente.

Nem mesmo atos processuais praticados pelo Ministério Publico, com nitido viés de atuacgao
positiva, com o evidente escopo de exigir a efetivacao do jus puniedi estatal, a exemplo da
interposicdo de um recurso de apelagcao em face de uma sentenca absolutéria de primeira
instancia ou de um recurso especial em face de um acordao absolutério de segunda instancia,
sdao admitidos para justificar o afastamento da ocorréncia da prescrigdo intercorrente que, até
entao, na percepcao da doutrina e da jurisprudéncia, decorreria da inércia do autor em
determinado processo.

Alguns proclamarao: trata-se de uma imposicao visando um prazo razoavel de duracao do
processo. No entanto, diante da realidade fatica que impera nos corredores forenses, parece
que tal dispositivo visa, de fato, validar verdadeiro impedimento ao exercicio regular da
jurisdicao, em flagrante ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdigao, insculpido no
inciso XXXV, do art. 52 da Constituicao da Republica/88.

J& noutro viés de abordagem, sem adentrar na flagrante inconstitucionalidade de tal dispositivo,
oportuno também realcar que o periodo de tramitacdo da acdo de improbidade administrativa
operado anteriormente a vigéncia da Lei n? 14.230, de 25 de outubro de 2021, nao deve ser
computado na contagem para fim de consumacao da prescrigao intercorrente.

A prescricao intercorrente introduzida na Lei 8.429/92 aponta para fases processuais, dai que,
caso admitida a constitucionalidade do dito dispositivo, uma vez diante de matéria de direito
processual, os quatro anos estipulados para sua consumacao, nas agoes ja em curso quando do
advento da Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021, terao necessariamente como marco inaugural
o dia em que se iniciou a vigéncia da novel lei, nos termos do que dispOe os artigos 62 da LINDB
e 14 do CPC.

Neste particular, alguns poderao, entao, dizer que tal instituto seria de direito material,
apontando, inclusive, para um paralelo com a prescricao enquanto causa extintiva da
punibilidade na seara penal.

Se assim admitido, creio entao estar configurada com ainda maior vigor a inconstitucionalidade
de tal dispositivo. Explico.

Nos termos do artigo 109 do Cddigo Penal, o prazo de quatro anos para consumacao da
prescricao aplica-se, sabidamente, para a extingao da punibilidade dos crimes considerados de
menor potencial ofensivo (ou seja, aqueles com pena maxima ndo superior a dois anos). Tais
crimes, nos termos da Lei n? 9.099/95, em regra, processam-se perante o Juizado Especial
Criminal e cuja agao penal é precedida da lavratura pela Policia de simples TCO, o chamado
Termo Circunstanciado de Ocorréncia.
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Ora, nunca é demais lembrar que, assim como a atual ordem juridica nacional encampa o
Principio Fundamental a Boa Administragdao Publica, também compreende o Principio
Fundamental a Protegao do Patrimoénio Publico, até mesmo porque este é pressuposto légico
para aquele. Ditos principios asseguram a boa atuacao estatal e sdao como corolarios da
cidadania, principio geral estruturante e constitucionalmente conformador da ordem juridico-
constitucional brasileira.

Alids, também é certo afirmar que o Direito a Protecao do Patrimoénio Publico pode ser
catalogado autonomamente como direito fundamental uma vez que, ao assegurar condigoes
materiais que viabilizam a execucgao de politicas publicas voltadas a concreta satisfagdo do
interesse publico, resguarda, ao fim e ao cabo, a liberdade, a igualdade e a dignidade humana.

Dessa forma, mostra-se absolutamente desarrazoado, desproporcional, pretender a consumacgao
da prescricao do jus puniendi estatal em relagao a todo e qualquer ato de improbidade
administrativa, com o transcurso de prazo correspondente aquele adotado na seara penal para
os crimes tidos como de menor potencial ofensivo. A exemplo da conduta de um individuo que,
dolosamente, apds uma discussao banal, agride seu companheiro de "mesa de bar", deferindo-
lhe um soco, produzindo-lhe lesoes de natureza leve.

Embora creia ser salutar reconhecer a retroatividade da lei benéfica na seara do Direito
Administrativo Sancionador, ndao se permite ignorar a imprescindibilidade de que a
aplicabilidade da nova lei, dita mais benéfica, respeite os pressupostos minimos do atual
sistema constitucional (em que a Constituicdo da Republica ocupa o centro do ordenamento
juridico).

A LIA integra o microssistema de tutela a probidade, encontrando fundamento constitucional e
em tratados na ordem internacional - mormente a Convencao das Nac¢oes Unidas contra a
Corrupgao (ou "Convencdo de Mérida"), promulgada pelo decreto n? 5.687, de 31 de janeiro de
2006.

Assim, malgrado reconhecer que a retroatividade da lei mais benéfica seja adequada no ambito
do Direito Administrativo Sancionador (especialmente considerando os direitos e garantias
fundamentais), é imperioso também compatibiliza-la com a protecao contra o retrocesso
legislativo relacionado aos atos de corrupc¢ao (consoante dispoe o artigo 65, item 2, da
Convencgdo de Mérida) e com os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, tanto
como instrumentos limitadores dos excessos e abusos dos Estados, como também vertentes
contra a protecao insuficiente dos direitos fundamentais.

Nesta linha de intelecgédo, a violagdo aos deveres de congruéncia e equivaléncia, a insuficiéncia
da tutela disponibilizada, inadequada e ineficaz, o gravissimo retrocesso legislativo quanto ao
enfrentamento aos atos de corrupgao, escancaram-se diante de qualquer interpretagao que
anseie conferir, inadvertidamente, no ambito das acdes de improbidade administrativa
tratamento similar ao previsto, na seara penal, para os crimes tidos como de menor potencial
ofensivo, no que se refere a extingao do jus puniendi estatal por forca da prescrigao.

Portanto, seja admitido como norma de direito processual seja como de direito material,
irrefutavel a inconstitucionalidade do §52, do artigo 23, da Lei de Improbidade Administrativa,
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aferida ante a violagao dos postulados da razoabilidade (uma vez que ofende o dever de
congruéncia e o dever de equivaléncia) e da proporcionalidade (ja que é desproporcional em
sentido estrito por proteger, de forma deficiente, o patriménio publico e o direito a gestdo
publica proba). Nao se ignorando, também, o flagrante desrespeito a Convengdo de Mérida, da
qual o Brasil é signatdario, tendo em vista do gravissimo retrocesso legislativo que representa
em desfavor do enfrentamento a corrupcao.
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[1] In Controle do patrimonio publico. 62 ed. Revista dos Tribunais, 2021, p. 57/58.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-mar-29/prescricao-intercorrente-lia-realidade-norma/
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