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Julgamento do Tema 1.199 eretroatividade da L el n° 14.230

O Supremo Tribunal Federal concluiu natarde desta quinta-feira (18/8) o julgamento do Tema 1.199 de
Repercusséo Geral (ARE 843.989). Em que pese a diversidade de argumentos e de posi¢oes reforcarem

as ja conhecidas complexidade e riqueza do tema, fato € que, ao fim e ao cabo, o Tribunal convergiu em
favor dac cenilintes teces

Rodrigo Mudrovitsch Guilherme Pupe
Advogado Advogado

1) E necessaria a comprovacao de responsabilidade subjetiva

para atipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 9°, 10 e 11 daLIA
— apresenca do elemento subjetivo — dolo;

2) A norma benéficadaLel 14.230/2021 — revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa—, éirretroativa, em virtude do artigo 5°, inciso XXXV|1, da Constituicéo Federal, ndo
tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada, nem tampouco durante o processo de execucao
das penas e seus incidentes;

3) A novale 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa cul posos, praticados na
vigéncia do texto anterior dalei, porém sem condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogacéo
expressa do texto anterior, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente.

4) O novo regime prescricional previsto nalLei 14.230/2021 € irretroativo, aplicando-se 0s hovos marcos
temporais a partir da publicacdo dale.

A despeito de definido o tema em sede de jurisdic&o constitucional, temos por bem tecer algumas
consideracdes sobre fundamentos extraidos dos diversos votos e externar nossa posi¢éo sobre a
conclusdo alcangada, o que fazemos de modo absol utamente objetivo e sempre deferente.

Em primeiro lugar, importante enderecar a questéo da natureza da agcéo de improbidade administrativa,
alcada a premissa de diversos desenvolvimentos por parte dos Ministros que votaram pela
irretroatividade.
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De nossa parte, fora de divida que a agéo de improbidade é ndo penal. Isso, € verdade, potencialmente a
classificaria de modo residual como civel "lato sensu”, o que, por outro lado, ndo a coloca em pé de
igualdade com demandas civeis em sentido estrito — valendo o adendo de que a jurisprudéncia sobre o
tema pode e deve ser dinamica de sorte a considerar as mudangas, inclusive legisativas, oriundas do
tempo.

Dito de outro modo, a despeito de n&o penal, situamos a acéo de improbidade — inclusive com
fundamento no artigo 17-D daLei n° 8.429, com redacéo dada pela reforma— na seara administrativo-
sancionadora, que, a exemplo do direito penal, retira seu fundamento de validade da matriz punitiva
estatal.

Isso quer dizer que, inobstante ndo penal, a acdo de improbidade partilha sim, com aguela rubrica
sancionadora penal, diversas garantias constitucionais, a exemplo da vedac&o ao bisin idem

, do contraditorio, da ndo transcendéncia pessoa da pena e da presuncdo de inocéncia, elementos esses,
de um modo ou de outro, presentes naaludida Lei e aplicaveis pelajurisprudéncia em facetas do direito
administrativo sancionador bem menos gravosas que aimprobidade.

E falar: nfo se cuida aqui de enquadrar o artigo 5°, XL, da Constituicio, como elemento insito ao direito
penal. Ao contrario, trata-se, antes, de garantia constitucional, de sorte que seu influxo sobre a seara
admini strativo-sancionadora néo deflui, horizontalmente, de uma supostamente indevida ampliacéo do
direito administrativo sancionador ou de sua identificacdo desmedida com o direito penal, sendo, isto
sim, de uma submiss&o vertical a Constituicao.

Dessafeita, ndo coadunamos a tese de uma interpretacao literal ou estritado artigo 5°, XL. Em sentido
diametralmente oposto, entendemos que a referida garantia, precisamente por se cuidar de garantia
fundamental oponivel primordialmente ao Estado, ha de merecer, sob 0 signo da hermenéutica
constitucional, eficacia extensiva, apenas limitavel por direitos fundamentais outros, ndo alcadaatal a
prerrogativa punitiva estatal .

Em segundo lugar, chamou nossa atencéo o recorte que ressalvou a aplicabilidade dareforma a
processos em curso. Entendemos que todo o debate residia em saber se as normas oriundas da reforma,
guando benéficas ao réu, retroagiriam ou ndo para atingir fatos passados. A resposta, paratanto, para
nos, haveria de ser sim ou ndo. Diversamente, sem embargo, a conclusdo alcangada pelo Tribunal
pareceu ser a de uma "retroatividade temperada’, a ndo alcancar decisoes transitadas em julgado e a
prescricao geral — arigor, em nossa visdo, o que houve foi na verdade o reconhecimento da
retroatividade, com modulagdo dos efeitos da decisdo.

Detoda sorte, quanto a revogacdo da modalidade cul posa, ndo vislumbramos razdes para que a
retroatividade n&o al cangasse mesmo as decisoes transitadas em julgado. A protegdo constitucional a
coisa julgada inegavel mente existe, mas encontra no proprio artigo 5°, XL, flexibilizac&o, do que se
depreende n&o ser ela absoluta.
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Osinstitutos da revisdo criminal e da rescisoria fundada em causa superveniente de inexigibilidade da
obrigacdo igual mente sdo tributarios do fato de que a preservacdo da coisa julgada como corolério da
seguranca juridica ha de ceder quando essa propria preservagdo implicar maior inseguranca que a sua
relativizacdo, que é 0 que se da, segundo pensamos, com a vulneracdo daisonomia resultante do
tratamento distinto a separar condenados com e sem transito em julgado. Isto €, quica por uma diferenca
de horas, pessoas em idéntica situacéo poderdo merecer destinos diversos, 0 que em S patrocina uma
situacéo de inseguranca e de instabilidade.

O mesmo se da com relacéo a prescricéo geral, normade direito material — ndo ignoramos a inclinagdo
doutrinaria atratar a prescricdo intercorrente como norma processual. Ainda que se pudesse conceber
um regime de transi¢&o, € curioso que a retroatividade contemple a revogacdo da culpa, mas néo alcance
aprescricgao. ..

Seja como for, a0 menos da tese acabou por constar que, quanto a revogacao da culpa e quanto aos
processos em curso, o que se da €, de fato, retroatividade. Néo se tratava mesmo de néo ultratividade,
predicado que designa a aplicabilidade de |lei revogada a fatos praticados ao tempo de suavigéncia. A
hipétese € de retroacéo de lei revogadora a fatos praticados antes de sua vigéncia, o que firma um legado
deixado pelo julgado a ser considerado em casos futuros, como, por exemplo, a ADI 7.156.

| gualmente digna de registro positivo a extirpacéo, natese, daressalva que havia sido inicialmente
proposta no sentido de conferir ao juizo a prerrogativa de avaliar eventual ma-fé ou dolo eventual parao
prosseguimento da acéo. O ponto era capaz de gerar confusdo e leituras repristinatorias da modalidade
culposa e do dolo genérico, com o que se houve bem a Corte. No ponto, adiciona mente, temos que 0
juizo havera de considerar a capitulacéo inicial da pretensdo punitiva deduzida, ndo se admitindo
emendatio ou mutatio libeli. Enfim, o crivo judicial havera de examinar as manifestagdes precedentes, e
ndo eventual tentativa de reenquadramento de fatos como forma de se buscar o prosseguimento do feito.

Ainda no particular, caso os feitos em curso estejam em sede recursal extraordinaria, advogamos a
posicdo de que, admitido o recurso, seja ele especial ou extraordinério, deve se aplicar o direito a
espécie, inclusive o direito superveniente, ndo se podendo, sob o palio daexigénciade
prequestionamento, chancelar condenagdes fundadas em atos culposos — no STJ, bem a propdsito, o
ministro Og Fernandes vinha, a nosso ver corretamente, instando as partes a se manifestar sobre a
potencial incidéncia da reforma.

Como derradeiro ponto, tratamos da questdo prescricional, particularmente aintercorrente. Foi
recorrente o argumento de que a retroacéo ndo poderia “sancionar” umanado inérciado titular da
pretensdo sancionatéria. Em nosso sentir, todavia, o raciocinio ha de ser outro: quando a pretenséo é
punitiva, ndo se considera o Estado personificado apenas nafigura do Ministério Publico, sendo também
no Judiciario. Se vale a presuncéo de inocéncia, aguel e ainda ndo definitivamente julgado culpado ndo
pode ficar a mercé indefinidamente do Estado, numa situacéo de incerteza sobre seu processamento ou
sobre sua cul pa.
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A pretensdo punitiva € limitada, pois, pela prescricéo geral e, no caso daintercorrente, pela razoavel
durac&o do processo, sob pena de converter-se em constrangimento ilegal e de diluir um contraditério e
uma ampla defesa num mar de anos. Sob esse prisma a prescric¢éo intercorrente foi introduzida no
processo penal; sob esse mesmo color haveria de ser lida na seara administrativo-sancionadora. Segja
como for, o item 4 da tese assentou que " O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 €
irretroativo, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacdo da lei". Reputamos,
forcosa areflexdo, que a tese diga respeito apenas a modalidade intercorrente, sob pena de pretensdes
anteriores alei, sendo alcancadas pela majoracéo da prescricdo geral, acarretarem uma retroacéo da
norma mais gravosa.

Em conclusdo: se pudermos lancar um olhar positivo sobre o julgado, entendemos que andou bem o
Tribunal ao garantir alguma retroatividade as normas benéficas trazidas pela reforma, somente limitada
pelo sensivel argumento da seguranca juridica, a avultar nas hipéteses da coisa julgada e da prescricéo.
Adicionalmente, e implicitamente, vemos com bons olhos o fato de a Corte, incidentalmente, haver
reconhecido a constitucionalidade das mudancgas, em alguma medida rechagando a tese de protegéo
deficiente ou de retrocesso no combate a improbidade.
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