@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Pode a lel alcancar condutas anteriores a sua vigéncia?

Dizer que as normas sancionadoras trazidas pelaLe n. 8.429/1992 n&o poderiam retroagir para atingir

fatos anteriores poderia soar um truismo aluz do artigo 5°, XXXIX e XL, da Constitui¢c&o; mas sera
me<mn Al ie A Ailiestan A tan Ahvia accdi m?

Rodrigo Mudrovitsch Guilherme Pupe
Advogado Advogado

O Superior Tribunal de Justica, em idos tempos, chegou a

admitir como possivel atipificagcdo a posteriori de fatos anteriores a vigéncia do diploma, como ilustram
estes dois julgados:

(..)oart. 129, inc. Ill, da Lel Maior ja autorizava a perseguicéo, pelo Ministério Publico, dos agentes
publicos que tivessem, com suas condutas, lesado o erario, dai porgue, embora a época dos fatos ndo
estivessemvigor a Le n. 8.429/92, ja havia a tutela do patriménio publico pelo ordenamento juridico
vigente —inclusive, por exemplo, pela Lei n. 4.717/65.7. Dai porque, embora os fatos fossem anteriores
alLei n. 8.429/92,j4 eram puniveis civilmente a luz de outros diplomas, e 0 ajuizamento da acdo quando
vigente a Lei de Improbidade Administrativa autoriza a aplicagéo das sangdes previstas por esta.

Afastar a aplicacdo da Lei n. 8.429/92 por vedacao a irretroatividade implicaria em reconhecer, por
via transversa, a completa identidade entre os ilicitos por ela punidos e osilicitos penais, na medida em
que, para osilicitos civis (natureza dos ilicitos de improbidade administrativa), ndo vige a referida
vedacao. (REsp 718.321, DJ de 19.11.2009)

Inexisténcia de ofensa ao principio dairretroatividade da lei. A Lei 8.429/1992 néo inventou a nogdo de
improbidade administrativa, apenas Ihe conferiu regime e procedimento juridicos proprios, com
previsio expressa de novas sancdes, ndo fixadas anteriormente. 10. Antes da Lei 8.429/1992, a prética
de improbidade administrativa, sob o prisma do Direito material, ja impunha ao infrator a obrigacéo de
ressar cimento aos cofres publicos. (REsp 1.069.779, DJ de 13.11.2009)

Posteriormente, contudo, o mesmo Tribunal passou a entender que, ao menos no aspecto punitivo da
referidalei, ndo poderia elaretroagir:
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N&o é possivel a aplicacéo das sancles previstas pela Lei 8.429/1992 a atos de improbidade
administrativa gue se consumam inteiramente, na conduta e em seus efeitos, em periodo anterior a sua
vigéncia, visto que, por setratar de legislacdo mais gravosa, nesse caso ndo ha possibilidade de efeito
imediato da lei nem retroatividade dessa, ainda que inexista direito adquirido, ato juridico perfeito ou
coisa julgada em favor do agente infrator. (REsp 1.129.121, DJ de 15.3.2013)

Como se depreende do trecho acima, a posicéo mais atual do Superior Tribunal de Justi¢ca ndo concebe a
retroatividade da L e n. 8.429/1992, assentando, todavia, a possibilidade de enquadramento de condutas
em seus tipos nas hipoteses (i) de préatica continuada ou permanente — arigor, nessas hipoteses, em
nossa percepcéo, nem sequer de retroatividade se cuidaria— e, ainda, (ii) quando os efeitos do ato
perpetrado anteriormente a sua tipificacdo se protraissem no tempo invadindo a vigéncia do diploma
tipificador.

O objeto de nossa preocupacao se situa exatamente naquela Ultima parte, quando se fala na possibilidade
de atracéo temporal daincidénciadacitada Lel ndo pela conduta, mas pelas consequéncias da pratica
delituosa. Ja perquirindo sobre o ponto, releva lembrarmos a maxima tempus regitactum, gue a nosso ver
ganha especia color sob o0 prisma sancionador. Queremos com isso dizer que, notadamente quando o
papel normativo de orientagdo de condutas encontra origem em comandos que, descumpridos, imputam
punicdo ao individuo, sentido ndo faz, em nossa opini&o, que se possa alcangar com censura
comportamento anterior alei censora.

Tampouco nos seduz a tese de que efeitos estendidos no tempo fariam vezes de uma espécie de
prolongamento da consumacé&o do ato improbo... Ora, uma coisa é o chamado delito permanente,
consistente em conduta alongada gque trespassa dif erentes instantes e cujo exemplo cléssico, na seara
criminal, € o sequestro ou carcere privado; coisa absolutamente diversa, vereda outra, é a conduta que,
uma vez praticada, impinge consequéncias que dimanam indefinidamente (mantido o prismacriminal,
seria 0 caso do homicidio, de efeitos perpétuos).

Dai que atos até entdo ndo considerados improbos, mas que resultassem em negAdcios juridicos que,
alongados no tempo, viesse a conviver mais tarde com atipificacdo do comportamento que Ihes deu
origem até poderiam ser anulados ou acionar esferas de controle diversas, mas, seguramente, segundo
pensamos, n&o autorizariam a cominagao de san¢es desencadeadas por sua configuragéo a posteriori
como improbidade.

Insistimos:. é vasto o portfdlio normativo que advoga em defesa da coisa publica mesmo no que tocaa
fatos anterioresaLei n. 8.429/1992, como testemunham o artigo 159 do Cadigo Civil de 1969, o
Decreto n. 20.910/1932, o Decreto-Lei n. 3.240/1941, aLei n. 3.164/1957 (Pitombo-Goddi), aLei n.
3.502/1958 (Bilac Pinto), aLei n. 4.717/1965, aLei n. 7.347/1985 e o Decreto-Lei n. 2.300/1986.Todo
esse manancial de disposi¢des, como se VE, autoriza, mesmo no que concerne a atos mais antigos, aquela
que, talvez, sejaamaisimprescindivel das tutelas reforcadas pelaimprobidade administrativa, que é ade
reparacao ao erério, o que implicadizer que airretroatividade da Lei n. 8.429/1992 ndo desampararia
dimensdo essencial da tutela da probidade, como, a propdsito, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:
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A observancia da garantia constitucional dairretroatividade da | e mais gravosa, esteio da seguranca
juridica e das garantias do cidadéo, ndo impede a reparacdo do dano ao erario, tendo em vista que, de
ha muito, o principio da responsabilidade subjetiva se acha incrustado em nosso sistema juridico. (REsp
1.129.121, DJ de 15.3.2013)

O que ndo concebemos, isto sim, € que, ainda que dados comportamentos pudessem ja encontrar repulsa
por nosso ordenamento, pudessem eles ter o condéo de acionar consequéncias juridicas especificas ndo
conhecidas (ou cognosciveis) pelo agente ao tempo da pratica do ato.

Em reforgo de nosso argumento, a tese de retroatividade, no particular, ainda seria capaz de fornecer um
verdadeiro paradoxo, denunciador de seu desacerto: incidisse alei sobre fatos pretéritos, quando se
iniciaria a contagem da prescricao? Da prética do ato (0 que nos soa mais adequado, mas poderia até
resultar em pretensdes sancionadoras natimortas) ou somente da entrada em vigor do diploma, quando
de fato nasceria, por aguelavia, a pretensdo sancionadora? A reflex&o de fato escancara a deficiénciado
raciocinio...

Enfim, como aessa alturajaressai clara, nossa posicao € no sentido de que o ato pretérito praticado ao
tempo em que ainda n&o eratipificado como improbo ndo pode desafiar os efeitos da Lei n. 8.429/1992
Caso suas consequéncias se projetem posteriormente sobre a vigéncia de tipificagdo, nova, daguela
conduta.

Por outro lado, e ja concluindo, entendemos que as disposi ¢des processuais (teoria do isolamento dos
atos processuais) e materialmente benéficas oriundas da L el n. 8.429/1992, aqui ilustradas, a primeira,
pelo acordo de ndo persecucéo civel (artigo 17, 8 1°) ou, a segunda, por hipotética reducéo de limite
maximo de pena (como suspensdo de direitos politicos ou de proibic¢&o de contratacdo com o poder
publico), poderiam, sim, retroagir, até por uma artigo analogia in bonam partem do artigo 5°, XL, da
Constituicdo, valendo colher, especificamente no que toca a transacéo, a posi¢ao do Superior Tribunal de
Justica em caso semelhante.[1]

[1]"(...) N&o ha 6bice a que a parte material daLei n. 12.850/2013 seja aplicada somente ao processo de
crimes cometidos apds a sua entrada em vigor e a parte processual siga a regra da aplicabilidade
imediata prevista no Cédigo de Processo Penal." HC 282.253, DJ de 25.4.2014.
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